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第３章 ドイツ放火罪における現代の展開
第２章では, わが国の現行刑法成立後の放火罪における議論状況を検討
し,「焼損」の内容として独立燃焼説が基本的に合理性を有することが明
らかとなった。
本章では, 難燃性建造物の放火に対して, 立法的な対処を行ったドイツ
放火罪の検討を通じて, わが国の「焼損」概念に関する考察の手掛かりを
模索していく。
まず, 第１節では, 放火罪の成立要件の内容を検討する前に, 各放火罪
の改正点を整理する。次に, 第２節では, わが国の「焼損」概念と類似し
た「燃焼」概念と, 難燃性建造物の放火を捉えるために規定された「破壊」
概念を検討する。さらに, 第３節では, 加重要件に当たる危険と侵害結果
について検討していきたい。
第１節 第６次刑法改正法
ドイツ刑法の放火罪は, 1871年施行の帝国刑法典以来，根本的な改正
を経ることなく運用されてきたが, 100年以上の歳月を経たことによって
時代にそぐわなくなった。改正直前の規定は, まとまりが悪く, 不統一で,
欠陥だらけで, 体系的な整合性の悪さ, 総じてもはや時代錯誤と痛切に批
判された。そのため, 1998年に第６次刑法改正法 (Das Sechste Gesetz zur
Reform des Strafrechts) によって実質的な改正がなされた。その改正の主
な趣旨は, 旧規定が工業化以前の農業社会秩序を対象にしており, 客体の
範囲が工業化に対応できなかったことと, 技術的な進歩によって耐火性・
難燃性建材が建造物に用いられ, 燃焼 (in Brand setzen) 以前に危険が生
じるようになったことの対処である。
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１．第306条〔放火〕
 旧規定と現規定の対比
第308条（旧規定）
第１項 建造物, 船舶, 小屋, 鉱坑, 倉庫, そのために特にあてられた公の
場所に置かれた商品の貯蔵物, 農産物の貯蔵品若しくは建築材料若し
くは燃料の貯蔵品, 農地にある産物, 森林又は泥炭田を燃焼させた者
は, これらの物件が他人の所有物であるか, 又は行為者の所有に属す
る場合であっても, その性質及び位置からみて, 第306条第１号から
第３号までに記載した場所又は上記の他人の物件の１つに延焼させる
のに適している場合には, １年以上10年以下の自由刑に処する。
第２項 比較的重くない事態においては, その刑は６月以上５年以下の自由
刑とする。
(２)
第306条（現規定）
第１項 他人の
第１号 建造物もしくは小屋
第２号 事業所もしくは技術的設備, 特に機械
第３号 商品倉庫もしくは在庫品
第４号 原動機付車両, 軌条走行車両, 航空機もしくは水上車両
第５号 森林, 荒原もしくは湿地草原, または
第６号 農業用, 食糧用もしくは林業用の施設もしくは生産物
を燃焼させ, または, 点火によってその全部もしくは一部を破壊した
(durch eine Brandlegung ganz oder teilweise ) 者は, １年以上10
年以下の自由刑に処する。
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(１) BT-Drs. 13/8587, S. 25f. なお，ドイツでは，易燃性と難燃性建造物を
明確に区別するのではなく，建造物自体の燃え方によって,「燃焼」と
「破壊」の各構成要件の適用を判断しているようである。
(２) 法務省大臣官房司法法制調査部編『ドイツ刑法典』(法曹会, 1982年）
197頁参照。
第２項 犯情があまり重くない事案では, 刑は６月以上５年以下の自由刑と
する
(３)
。
まず, 306条は, 旧308条１項前段の他人所有物に対する放火の規定を
引き継いで規定された。この点, 旧308条１項前段は, 他人所有の客体に
放火しただけで成立する器物損壊罪の特例と考えられていた。それに対し
て, 後段は，自己所有の客体に放火し, その客体自体の性質と位置の点で,
住居建造物等への延焼に適していることを要求していたので, 生命と財産
の危険を潜在的に保護する抽象的危険犯と考えられていた。そのため, 前
段と後段で根本的に異なった性質により，二分割された構造であると批判
されていた。そこで, 306条は, 旧308条１項前段だけを取りまとめ，立
法的に性質の混同が解決された
(４)
。
次に, 個別の行為客体の改正目的は, 現在の経済秩序に適応させること
である。旧規定は, 農産物や燃料の貯蔵品, 農地にある産物等といった工
業化以前の社会秩序を保護範囲にし, 工業的社会秩序の要素を保護してい
なかった。それに対処するため, 306条２号において工業用品が盛り込ま
れ, また, 同条４号において近代的な経済状況を考慮して乗り物が追加さ
れている
(５)
。
もっとも, 現規定は, 旧規定よりも客体の範囲を拡大したため, 例えば,
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(３) 法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑法典』(法曹会, 2007年）181
頁参照。
(４) P. Liesching, Die Brandstiftungsdelikte der 306 bis 306c StGB nach
dem Sechsten Gesetz zur Reform des Strafrechts, 2002, S. 17f, 25.
(５) T. Die wichtigsten 	
des Besonderen Teils des StGB
durch das 6. Gesetz zur Reform des Strafrechts, Jura 1998, S. 180f. ; K.
Geppert, Die Brandstiftungsdelikte (306 bis 306f StGB) nach dem Sechsten
Strafrechtsreformgesetz, Jura 1998, S. 599.
古いカヌーが306条４号の「水上車両」に該当し, また, コーンフレーク
入りの袋が同条６号の「農業用生産物」にあてはまり, 些細な物までが行
為客体に含まれうることになった。そのため, 306条が１年以上10年以下
と重い刑罰を科していることから, 同条の性質を根拠とした客体の範囲の
制限が主張されている。
 性質
まず, 旧308条１項前段は, 後段と異なり，行為客体自体が延焼に適し
ていることを考慮する必要はなく, 列挙された他人の所有物を燃焼するだ
けで成立するため, 器物損壊罪の特例と解されていた
(６)
。
その規定を引き継いだ306条についても, 学説の多くは,「第28章 公
共危険罪」の先頭に規定されているが,「第27章 器物損壊」の器物損壊
罪（303条）と建築物破壊罪（305条）の特例として財産侵害犯と解して
いる
(７)
。この点, 306条が公共危険犯に分類された理由として, 放火は類型
的に公共危険行為であることと, 303条と305条では過失による行為を処
罰しないが, 306条の過失による行為は306条d１項
(８)
で処罰されることを考
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(６) H. Wolff, Leipzier Kommentar, 10. Aufl., 7. Lfg., 1988, 308 Rdn. 1 ; P.
Cramer, 	

Strafgesetzbuch Kommentar, 25. Aufl., 1997, 
306 Rdn. 2 ; K. Geppert, Die restlichen Brandstiftungsdelikte (307 bis 310a
StGB), Jura 1989, S. 477.
(７) T. 
a. a. O. (Anm. 5), S. 180 ; H. Lesch, Das Sechste zur Reform
des Strafrechts (6 StrRG), JA 1998, S. 478 ; R. Rengier, Die Brandstiftung-
sdelikte nach dem Sechsten Gesetz zur Reform des Strafrechts, JuS 1998, S.
398 ; G. Wolters, Die Neuregelung der Brandstiftungsdelikte, JR 1998, S.
271 ; K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S. 599 ; G. Heine, 	


Strafgesetzbuch Kommentar, 26. Aufl., 2001, 306 Rdn. 1.
(８) 第306条d〔失火〕
第１項 第306条第１項もしくは第306条a第１項の場合に, 過失に
慮したからである
(９)
。
このように, 306条を財産侵害犯と解すると, 器物損壊罪（303条）が
２年以下の自由刑または罰金を科し, 建築物破壊罪（305条）が５年以下
の自由刑または罰金を科しているのに比べて, 306条が非常に重い刑罰を
規定しているので, 財産の性質に着目した制限が主張されている。その制
限は, 一般的に相当な価値を要素とする。また, 同条２号の「事務所」の
ように, 客体の大きさを観念できるものは重大な大きさとし, 同条６号の
「農業用生産物」のように, 客体の量や数を計測できる物は相当な量や数
も併せて考慮し, より制限的に解釈すべきであるとされる
(10)
。
しかしながら, 行為客体を価値の高い物に制限したとしても, 高価なゴ
ムボートにナイフで穴をあけることと, 燃やすことによって使用できなく
なることにほとんど差異はなく, 価値の高さに着目した制限では限界があ
る
(11)
。すなわち, 306条を器物損壊罪の特例と解すると, 同条の性質は財産
侵害犯となる。そうすると, 同条の制限的解釈は, 物の価値といった財産
的要素だけに基づかなければならない。それでは, 価値の高い物を火力以
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よって行為を行い, または第306条a第２項の場合に, 過失
によって危険を生じさせた者は, ５年以下の自由刑または罰
金に処する。
第２項 第306条a第２項の場合に, 過失によって行為を行い, 過
失によって危険を生じさせた者は, ３年以下の自由刑または
罰金に処する。
本条文は法務省・前掲注(３)182頁参照。
(９) BT-Drs. 13/8587, S. 87.
(10) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 91ff. Vgl. G. Heine, a. a. O. (Anm. 7),
306ff. Rdn. 15. この点, 価値の高さについては, 750ユーロから1000ユ
ーロの間で争いがある。Vgl. N. Wrage, Typische Probleme einer Brand-
stiftungsklausur, JuS 2003, S. 987.
(11) N. Wrage, a. a. O. (Anm. 10), S. 987.
外の物理的手段で損壊することと, 火力で破壊することの量刑の違いが十
分に根拠付けられなくなってしまうのである。
そこで, 有力説は, 306条の性質について, 行為客体自体の財産の保護
だけでなく, 他人の生命・健康または行為客体周辺の財産の保護も目的と
する抽象的公共危険犯であると解している
(12)
。このように解すると, 同条の
行為客体自体は, 財産侵害犯の観点に基づく価値による限定と, 危険犯の
観点に基づく性質や大きさ等によって抽象的危険を発生する物に制限しう
ることになる。この点, 306条a２項, 306条b１項と306条cには, 306条
への参照の指示を規定しており, それぞれを公共危険罪の加重類型として
理解することによりよく合致することが根拠となる
(13)
。また, 連邦通常裁判
所2000年11月21日決定 (NStZ 2001, 196) では, １軒の他人所有の住居建
造物に対する放火の事案において, 306条１項１号と重放火（306条a１項
１号）の関係が306条の性質に関連して問題になった。本決定は, 同条が
器物損壊犯の特例としての性質だけでなく, 公共危険の要素も備わってい
ることから, 同条は重放火と観念的競合の関係になるのではなく, 法条競
合の関係として排除されると判示した
(14)
。
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(12) H. Radtke, Die Dogmatik der Brandstiftungsdelikte, 1998. S. 372ff. ; ders.,
Das Brandstrafrecht des 6. Strafrechtsreformgesetzes eine Annaherung, ZStW
1998, S. 857, 861f.
(13) H. Radtke, Dogmatik, a. a. O. (Anm. 12), S. 311f. ; ders., ZStW, a. a. O.
(Anm. 12), S. 862. So auch N. Wrage, a. a. O. (Anm. 10), S. 987.
(14) この判例を引用して同様に判断するものとして, 連邦通常裁判所2003
年７月８日決定 (4 StR 246/03) がある。また, 連邦通常裁判所2000年12
月６日決定 (StV 2001, 232) は, 306条１項１号と306条b２項１号の関係
にも同様に該当するとした。その他に, 連邦通常裁判所1999年12月14日決
定 (NStZ-RR 2000, 209) は, 306条１項１号と306条a１項１号の基本犯は,
306条 c の加重類型に吸収されるとした。この点, 旧308条１項前段と旧
306条２号の関係について同様に判断されていたものとして, 連邦通常裁
このように, 306条の性質について, 財産侵害犯に限るのか, それとも
公共危険犯も考慮するのかで争われている。もっとも, 行為客体が「水上
車両」や「農業用生産物」といった建造物に比べて些細な物も同じ刑罰に
よって威嚇されていることから, 相当な価値や規模に限定する点で両者は
一致している。
２．第306条a〔重放火〕
 旧規定と現規定の対比
第306条（旧規定）
次のものを燃焼させた者は, １年以上の自由刑に処する。
第１号 礼拝上の集会にあてられている建造物
第２号 人の住居に用いられる建造物, 船舶若しくは小屋, 又は
第３号 一時的に人の滞在に用いられる場所であって, 特に人がその中で
滞在することを常とする期間におけるもの
(15)
。
第306条a（現規定）
第１項 第１号 建造物, 艦船, 小屋もしくはその他の人の住居のための空
間
第２号 教会もしくは宗教活動のためのその他の建造物, または
第３号 人が滞在するのを常態とする時期における, 一時的に人の滞在す
るための空間
を燃焼させ, または, 点火によってその全部もしくは一部を破壊した者は,
１年以上の自由刑に処する。
第２項 第306条第１項第１号から第６号に掲げる物を燃焼させ, または,
点火によってその全部もしくは一部を破壊し, これにより, 他の者を
健康被害の危険にさらした者も, 前項と同一の刑に処する。
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判所1998年３月12日決定 (StV 1998, 420) がある。
(15) 法務省・前掲注(２)196頁参照。
第３項 第１項及び第２項のうち犯情があまり重くない事案では, 刑は６月
以上５年以下の自由刑とする
(16)
。
まず, 306条a１項は, 旧306条の住居建造物等に対する放火を引き継い
で規定された。それに対して, 同条２項は, 旧308条１項後段の自己所有
物に対する放火を引き継いで規定された。もっとも, 旧規定と異なり，所
有関係を要件としないことと, 財産への延焼に適していることの代わりに
「他の者を健康被害の危険にさらす」ことを成立要件とするので, 実質的
な改正がなされた
(17)
。
次に, 個別の行為客体の改正点は, 306条a１項１号において人の住居
に用いられる建造物等だけでなく,「その他の空間」を追加して住居性を
有する空間を幅広く捉えただけである。この空間には, 例えば, キャンピ
ングカー, 住居目的に改築された鉄道車両やさらに寝台付きのトラックも
含まれると解されている
(18)
。
また, 306条a２項は, 行為客体として306条１項１号から６号に掲げる
物を参照の指示として挙げている。この点, 旧308条１項後段では, 行為
客体が「行為者の所有に属する物」と規定していたため, 所有者の同意を
えた物や無主物に放火して住居建造物等への延焼に適していた場合, 同条
で処罰されるかどうかが問題になっていた。
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(16) 法務省・前掲注(３)181頁以下参照。
(17) BT-Drs. 13/8587, S. 47f.
(18) T. , a. a. O. (Anm. 5), S. 181. もっとも, 旧規定においても,
キャンピングカー等が土地に定着していたり, 自重で固定されていたりす
れば, 旧306条２号の小屋に該当しえた。また, そうでない場合でも, 人
がその中で滞在することを常とする期間であれば, 同条３号に該当すると
解されていた。Vgl. K. Geppert, Die schwere Brandstiftung (306 StGB),
Jura 1989, S. 419, 421.
この問題について学説の多くは, その場合に処罰しないと刑事政策的に
隙が生じるので, そのことを避けるために, 修正解釈をなすべきであると
した。すなわち, 同条は, 行為客体が行為者に属する物だけではなく, 行
為者に属する物でさえも適用されると解された。この修正解釈によって,
「行為者の所有物」とは, 純粋な構成要件ではなく, ただ通常の場合の例
示にすぎず, 消極的な限定として作用するのみであり, 所有者の同意をえ
た物や無主物に対する放火も同条に該当すると解されていた
(19)
。
しかしながら, この見解では同条の文言に反すると批判されていたため,
306条a２項の参照の指示は, 306条１項の他人所有自体に関連させないよ
うに, 306条１項１号から６号までに挙げられた行為客体のみを指し示す
と規定された
(20)
。そのため, 306条a２は, 所有者の同意をえた物や無主物
に放火し, 他人の健康被害に対する危険を惹起すれば, 本条が問題なく成
立すると解されている
(21)
。
 306条a１の性質
旧306条は, 行為客体となる他人の財産自体を保護するのではなく, 列
挙された場所に滞在または滞在しうる住居者や訪問者の生命または身体に
対する危険を保護する公共危険犯であった。この点, 同条の文言によると,
その人に対する危険が現実に発生する必要はなく, 火災によって生命また
は身体が危険にさらされうることで足りるので, 抽象的危険犯と解されて
いた
(22)
。
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(19) H. Lesch, a. a. O. (Anm. 7), S. 478 ; H. Wolff, a. a. O. (Anm. 6), 308
Rdn. 18 ; P. Cramer, a. a. O. (Anm. 6), 308 Rdn. 13f.
(20) BT-Drs. 13/8587, S. 87.
(21) T. a. a. O. (Anm. 5), S. 181. また, 同旨の判例として, 連邦
通常裁判所1998年９月15日判決 (StV 1998, 662), 連邦通常裁判所2000年
３月15日決定 (StV 2001, 16) がある。
その規定を引き継いだ306条a１項は, 旧306条と同様に危険の発生を要
求していないので, 抽象的危険犯と解されている
(23)
。306条a１項に列挙さ
れた行為客体を放火すれば, 類型的に他人の生命と身体に対する侵害を引
き起こしうると立法者が一般的な経験則に基づいて示しただけであり, あ
る程度の危険の発生は構成要件の前提ではない
(24)
。そのため, 人の生命と身
体に対する危険が生じたかどうかに関らず処罰されるため, 学説では, 従
来から抽象的危険犯制限論が展開されてきた
(25)
。とりわけ, 放火罪では, 行
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(22) H. Wolff, a. a. O. (Anm. 6), 306 Rdn. 3 ; P. Cramer, a. a. O. (Anm. 6),
306 Rdn. 2.
(23) R. Rengier, a. a. O. (Anm. 7), S. 398 ; G. Wolters, a. a. O. (Anm. 7), S.
272 ; K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S. 599 ; H. Radtke, ZStW, a. a. O. (Anm.
12), S. 862 ; G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), 306a Rdn. 2 ; K. 	

Examensrelevante Probleme der Brandstiftungsdelikte, JA 2001, S. 519.
(24) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 96. もっとも, 同条１項２号の宗教
的な建造物には, 住居性や滞在期間の要素が付加されていないことから,
宗教的な平穏や信条の保護も含まれると解されてきた。しかしながら, そ
れだけで１年以上の刑罰威嚇を正当化できるかは疑問であり, 同条１項３
号の行為時条項を補うべきであるとされる。H. Radtke, ZStW, a. a. O.
(Anm. 12), S. 867f.
(25) H. Die im Strafrecht, ZStW 1969, S. 7ff.
シュレーダーは, 条文上規定された行為が行われたときには常に抽象的危
険が発生するのではなく, その危険は「推定」であるとされる。すなわち,
危険は, 条文上規定された行為が行われることにより, 発生したものと
「推定」されるにすぎず, 個別具体的な場合に発生しなかったときには,
被告人に「反証」を許すことにより, 犯罪の成立は否定されるべきである
とされる。しかしながら, 証明の負担を被告人に課すならば,「疑わしき
は被告人の利益に」の原則に反すると批判されている。Vgl. H. Hilger,
Anmerkung, NStZ 1982, S. 422. その他にも, 様々な見解が主張されている。
Vgl. K. Horn, Konkrete 1973, S. 78ff. B. 
Moderne Tendenzen in der Dogmatik der - und -
delikt, JA 1975, S. 798ff.
為客体の建造物内に誰もおらず, 行為者もそのことを認識して放火した場
合, 重放火罪が成立するかどうかが問題になる。
この点, 連邦通常裁判所1975年４月24日判決 (BGHSt 26, 121) は, 被
告人が４階建てのホテルに放火したものの, 共犯者が休業の措置によって
客の宿泊を予定せず, また, 住居としていた家族を旅行に連れ出したり,
他の家に移り住まわせたりして当該ホテルの内部に誰もいない状況を作り
出し, さらに, 被告人は行為の前にホテル内を巡回して誰も滞在していな
いことを確かめていた事案について, 旧306条２号が認められるのかが問
題となった。
本判決は, 抽象的危険犯である同条の性質について, 類型的に住居者や
その住居者と建造物に多様な関連性を有して訪問する他人の生命を危険に
さらす行為を刑罰の対象とするものであるとした。そのような住居者の生
活の中心点である住居は, 保護法益が実際に（具体的に）危険にさらされ
たかどうかを個々の事例において証明することを必要とせず, 絶対的に保
護されるべきであるとした。そして，本件では, 当該ホテルに住んでいた
家族の住居性が否定できないことから，旧306条２号の行為客体に該当す
ると判示した
(26)
。
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(26) また, 連邦通常裁判所1982年４月22日判決 (NStZ 1982, 420) は, 同
様な事案について, 建造物内に誰も滞在していないことを確認していたと
しても, そのことは量刑の枠内で考慮されるにすぎないとした原審を維持
した。さらに, 同旨の判例として, 連邦通常裁判所1985年４月４日判決
(NStZ 1985, 408) がある。この点, 連邦通常裁判所1984年７月４日判決
(NStZ 1984, 455) は, 宿泊を予定した客が全く存在しないホテルを放火し
た事案について, その建造物内に家具が備え付けられていたとしても, そ
の家具は旧306条２号によって保護されないので, 住居の用途と適正にと
って十分ではないとして当該ホテルを旧308条の行為客体に該当すると判
示した。この判例は, 当該ホテルを住居として使用する者がいなかった点
で旧306条２号に該当せず, また, 閉鎖して誰も宿泊できないように明示
もっとも, 本判決は，学説の主張する抽象的危険犯制限論を傍論で考慮
した。すなわち, 行為者が, 絶対的に確かで完全な処置によって, 同条に
おいて禁止された危険が確実に発生しえないことを確かめていた場合, そ
の制限論を考慮しうるとした。ただし, そのような場合は, 小さな, とり
わけ１部屋だけの小屋や小さな家のように, 人がそこに滞在しえないこと
を一目で確認することができる行為客体に限られると示した
(27)
。
また, 306条a１項１号においても, 連邦通常裁判所1998年９月15日判
決 (StV 1998, 662) は, 上記の判例と同様な事案について, その判例を引
用するだけで, その他の根拠を示さずにこの判断基準を維持した。
このように, 判例は, 抽象的危険犯に当たる旧306条２号（306条a１項
１号）について, 個々の事例において具体的な危険の発生の検証を原則的
に認めず, 行為客体は人の生活の中心点として絶対的に保護されるとした
のである。この判例の見解は, 学説においても支持されている
(28)
。もっとも,
行為者が予防措置を講じて具体的な危険が発生しない場合, 新たに規定さ
れた犯情があまり重くない事案（306条a３項）の適用可能性が立法資料
に示されたので
(29)
, 本条に関わる抽象的危険犯制限論の争いは刑の軽減とし
て立法的に緩和されたと解されている
(30)
。
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した点で同条３号に該当しなかったことが, 他の判例と判断を異にした状
況である。
(27) この判例に対しては, たくさんの部屋や多層からなる建造物において,
そのような構成要件の制限は考慮されなくなってしまい, 非常に厳しい要
件であって全く実用的でないと批判されている。 K. Geppert, a. a. O.
(Anm. 18), S. 425. P. Cramer, a. a. O. (Anm. 6), 306 Rdn. 3.
(28) H. Schneider, Das Inbrandsetzen gemischt genutzterJura 1988,
S. 462, 469. Vgl. H. Wolff, a. a. O. (Anm. 6), 306 Rdn. 3.
(29) BT-Drs. 13/8587, S. 47.
(30) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 100ff. Vgl. H. Radtke, Dogmatik, a. a.
O. (Anm. 12), S. 252f. ; ders., ZStW, a. a. O. (Anm. 12), S. 863f.
 306条a２項の性質
旧308条１項後段は, 列挙された自己所有物を燃焼させ, 旧306条に挙
げられた場所または旧308条に列挙された他人所有物に対して,「その性
質及び位置からみて」延焼させるのに適していることを要求していた。そ
のため, 同条の性質は, 財産侵害犯ではなく危険犯であると考えられてい
た。この点, 学説の多くは, この延焼の危険について, 行為客体自体が
「性質及び位置」の点で他の客体に延焼しうることで十分であり, 放火時
点での風向きといった天候状態やその他の具体的事情を考慮に入れる必要
はなく, たんに抽象的危険犯であると解していた
(31)
。
それに対して, 306条a２項は, 明文で「他の者を健康被害の危険にさ
らすこと」を要求している。そのため, 判例・通説は, 旧規定と異なり,
本条の性質を具体的危険犯と解している
(32)
。この点, 本条は,「これによっ
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(31) H. Wolff, a. a. O. (Anm. 6), 308 Rdn. 19 ; P. Cramer, a. a. O. (Anm. 6),
308 Rdn. 13a. この見解に対して, シュレーダーは, 放火行為は抽象的
危険行為であるが, 旧306条と旧308条の延焼客体に対して, 行為客体が性
質及び位置からみて延焼することに適しているかどうかを個別具体的に判
断できるとされる。それに対して, 風向といった事情は, たとえ具体的危
険犯における危険判断にとって同程度の重要性があったとしても考慮して
はならないとし, 一種の抽象的危険犯と具体的危険犯の結合した性質を有
するとされる。H. 	a. a. O. (Anm. 25), S. 19, 27.
また, ゲッペルトは, 旧306条の客体と, 旧308条の客体で延焼の危険を
区別し, それぞれの性質が異なるとされる。すなわち, 前者は, 住居者あ
るいは訪問者の生命または身体に対する危険からの保護として公共危険犯
に該当し, その客体に対する延焼の危険をいわばその保護法益の前段階に
位置する抽象的公共危険犯であるとされる。それに対して, 後者は, たん
に他人所有物を保護する財産犯に該当し, その財産侵害の前段階として抽
象的器物危険犯とされる。K. Geppert, a. a. O. (Anm. 6), S. 478.
(32) K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S. 603 ; H. Radtke, ZStW, a. a. O. (Anm.
12), S. 858 ; G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), 306a Rdn. 16 ; K. 
	
a. a. O. (Anm. 23), S. 519 ; P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 105. また,
て」と規定していることから, 結果的加重犯と解せなくもなく, そのよう
に解すると, 18条の規定によって危険の発生は過失で足りることになる。
しかしながら, 失火（306条d１項）は, 306条a２項の「健康被害の危険」
を過失で引き起こした者を処罰しているので, この見解によると306条d
１項と矛盾が生じてしまう。そのため, 306条a２項は, 放火行為と危険
の発生の両方に故意を要すると解されている
(33)
。
３．第306条b〔特別重放火〕と第306条c〔放火致死〕
 旧規定と現規定の対比
第307条（旧規定）
次の場合には, 重放火（第306条）は, 無期自由刑又は10年以上の自由刑
に処する。
第１号 行為の当時放火された場所内に人がいたために, 火災が人の死亡
を引き起こしたとき
第２号 行為者が謀殺（第211条), 強盗（第249条, 第250条), 強盗的窃
盗（第252条), 若しくは強盗的恐喝（第255条）を犯す目的でその
行為を利用したとき, 又は
第３号 放火の犯人が, 消火を阻止し若しくは困難にするために, 消火用
の器具を撤去し, 若しくは使用不能にしたとき
(34)
。
第306条b（現規定）
第１項 第306条または第306条aに定める放火により, 他の者の重大な健康
被害または多数人の健康被害を生じさせた者は, ２年以上の自由刑に
処する。
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同旨の判例として, 連邦通常裁判所1998年９月15日判決, 連邦通常裁判所
2000年３月15日決定がある。
(33) G. Wolters, a. a. O. (Anm. 7), S. 272f.
(34) 法務省・前掲注(２)196頁参照。
第２項 306条aの場合に, 行為者が
第１号 行為によって他の者を死亡の危険にさらしたとき
第２号 他の犯罪行為を可能にしもしくは隠蔽する目的で行為を行ったと
き, または
第３号 消火を阻止しもしくは困難にしたとき
は, ５年以上の自由刑を言い渡すものとする。
第306条c（現規定）
第306条から第306条bに定める放火により, 行為者が少なくとも軽率に他
の者を死亡させたときは, 刑は無期自由刑または10年以上の自由刑とする
(35)
。
306条bと306条cは, 旧307条を基本的に引き継いだが, 306条b１項と
同条２項１号は新設された。また, 旧307条２号では, 放火行為を別の限
定された犯罪目的で利用した場合にのみ成立したが, 306条b２項２号は,
その限定を撤廃し，すべての犯罪行為を可能にする目的と隠蔽する目的に
認めている
(36)
。
この点, 旧307条２号は, 別の計画された行為を犯す目的で「その行為
を利用したとき」との文言であったことと, 10年以上の重い刑罰威嚇を
規定していたので, 放火行為と別の犯罪行為の関係について制限的な解釈
がなされていた。例えば, 連邦通常裁判所1992年６月16日判決 ( JR 1993,
294) は, 放火と強盗的恐喝の関係が問題になった事案である。本判決は,
旧307条１号が死の結果発生の具体的な切迫性を規定しており, 同条３号
も具体的な火災状況との結び付きが必要であることから, 同条 1・3 号の
比較に基づいて同条２号の制限的解釈の根拠とした。そして, 同条２にお
ける別の犯罪行為は, 時間的, 客観的と空間的に火災と相当に接近した関
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(35) 法務省・前掲注(３)182頁参照。
(36) BT-Drs. 13/8587, S. 49.
連性を有して実現されなければならず, 行為者が火災によって生じた一般
的な混乱を利用しなければならないと判示した
(37)
。また, 学説も, この判例
が示した放火と別の犯罪行為の強い関連性と, 公共危険状況の利用を必要
とする基準に賛同していた
(38)
。
306条b２項２号においても, 学説の多くは, 行為者の表象として, 現
実に発生した公共危険状況によって別の犯罪行為が促進された場合のみに
処罰されるべきであるとし, 旧規定の制限的解釈を引き継ぐと解している。
この点, その公共危険状況とは, 火災に伴って現われる特殊な影響, 例え
ば, 火災被害者の肉体的・身体的負担, 衝撃, 混沌及び一般的な混乱であ
る。このように解すると, とりわけ問題となる火災保険金詐欺の事案では,
火災の被害者と保険金の請求相手が異なり, 公共の危険の特殊な影響状況
の利用が欠けるため, 同条が成立しないとされる
(39)
。
しかしながら, 連邦通常裁判所1999年９月23日判決 (BGHSt 45, 211)
は, 火災保険金詐欺によって306条b２項２号が成立するのかが問題にな
った事案で, その制限的解釈を否定した。本判決は, その根拠として, 同
条では旧307条２号に規定されていた「利用」の文言が削除され, 公共危
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(37) この点, 連邦通常裁判所1994年３月22日判決 ( JuS 1995, 81) は, 謀
殺と放火の関係について, 放火自体が殺人手段であっても旧307条２号に
該当するとした。学説の多くは, この判例に賛成しているが, 少数説では,
文言が「行為の利用」と規定されているため, 放火が別の犯罪行為の前行
為でなければならないとされる｡ Vgl. T. Schmidt, 	

JuS 1995, S. 81.
(38) H. Jung, 	
JuS 1995, S. 271 ; S. Cramer, Geset-
zesgeschichtliche Dokumentation zu 307 Nr. 2 StGB (besonders schwere
Brandstiftung), Jura 1995, S. 347.
(39) K. 
a. a. O. (Anm. 23), S. 523f. ; K. Geppert, a. a. O.
(Anm. 5), S. 604. So auch B. Hecker, Brandstiftung in 
Absicht－ein Fall des 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB?, GA 1999, S. 339.
険状況の利用を必要としなくなったことを挙げた。また, 同様な規定の謀
殺（211条）と輸送手段への危険な介入（315条３項１号b）における解釈
状況と, 306条b２項２号の刑罰の下限が10年以上から５年以上に軽減さ
れたことを示した。そのため, 火災状況と他の犯罪行為において時間的と
空間的な関連性は必要ではなく, たんに火災が他の犯罪行為を容易にする
ことで足りるとし, 火災保険金詐欺でも同条が成立すると判示した
(40)
。また,
一部の学説も, この判例の根拠に基づき, 放火が行為者の表象において他
の犯罪行為を容易にするか, またはすでに犯された行為の隠蔽を促進する
ことで十分であるとされる
(41)
。
 306条b１項の性質
306条b１項は, 306条または306条aに定める放火により,「１人の他人
の重大な健康被害」または「多数人の健康被害」を生じさせた場合に処罰
している。この点, 306条b１項の性質が, 306条と306条aの加重類型で
あることに争いはない。もっとも, その健康被害の発生に対する主観的要
素として, 故意が必要であるか, または過失で足りるのかが問題となる。
この点, リーシュンクは, 健康被害の発生にも故意を要するとされる。
すなわち，危険の実害が過失で足りるとなると, 306条への参照の指示に
よって同条の他人所有の行為客体に放火すれば, 危険とその現実化の健康
被害を過失によって惹起するだけで306条b１項の成立が認められること
になる。それに対して, 自己所有の306条に挙げられた行為客体に放火す
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(40) その他に, 306条b２項２号における制限的解釈を否定する判例とし
て, 連邦通常裁判所1999年９月29日決定 (StV 2000, 136), 連邦通常裁判
所2000年３月15日決定, 連邦通常裁判所2000年８月９日判決 (StV 2001,
125) がある。
(41) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 118ff. ; H. Radtke, Dogmatik, a. a. O.
(Anm. 12), S. 335f.
れば, 健康被害の発生は過失で足りるものの, 306条a２項によって危険
の惹起だけは故意を要することになる。そうすると, 前者のように, 他人
所有物に対する器物損壊の要素が加われば, 危険の発生も過失で足りるこ
とになる。しかしながら, 306条b１項の加重処罰の根拠が, 他人の財産
に対する侵害ではなく, 他人の身体に対する侵害であることからすると,
両者の差異を合理的に説明できない。そのため, このような不合理な帰結
を解消するために, 306条b１項における実害にも故意を要求すべきであ
るとされる
(42)
。
この見解に対して, 判例・多数説は, 本条の性質を結果的加重犯と解し
ている
(43)
。この見解によると, 行為者は, 306条または306条aの定める行為
客体に放火する認識を有するだけで足り, 実害を生じさせることまでの認
識は要求されないが, 18条に基づいて過失で生じさせるだけで足りるこ
とになる。その理由は, 306条a２項の危険結果に故意を要求したとして
も, 306条d１項の過失規定の存在によって処罰の隙間が生じないが, 306
条b１項の実害に故意を要求すると, その実害を過失によって惹起した場
合, それに対応した過失規定がないために処罰の隙間が生じるからである
(44)
。
また, 本条と同様に「生じさせる」という表現が使われている他の構成要
件として, 例えば, 強姦致死（178条), 重傷害（226条２項）と強盗致死
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(42) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 54ff. また, 306条b１項は, 306条
と306条aに非独立の加重的構成要件であり, 量刑が加重される前提とし
て故意が要求されるとする見解もある。K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S.
603.
(43) T.a. a. O. (Anm. 5), S. 182 ; R. Rengier, a. a. O. (Anm. 7), S. 399;
H. Radtke, ZStW, a. a. O. (Anm. 12), S. 876 ; G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), 
306b Rdn. 1. また, 同旨の判例として, 連邦通常裁判所1998年８月11日判
決 (BGHSt 44, 175) がある。
(44) G. Wolters, a. a. O. (Anm. 7), S. 274.
（251条）においても故意が要求されていないからである
(45)
。
 306条b２項１号の性質
306条b２項１号は, 306条aの放火により,「１人の他人に死亡の危険」
を生じさせた場合に処罰している。また, 306条a２項の規定により, 306
条１項各号の行為客体に放火したとしても, 健康被害の危険はつねに死の
危険に包含されるので, 306条１項各号の行為客体であっても306条b２項
１号は成立する。この点, 本条においても, その死の危険に対する主観的
要素として故意が必要であるか, または過失で足りるのかが問題となる。
まず, 少数説は, 本条の性質を結果的加重犯とし, 18条に基づいて過
失で足りると解している
(46)
。その理由は, 306条b１項と同様に過失規定が
なく, 306条b２項１号の危険結果に故意を要求すると処罰の隙が生じて
しまうからである。すなわち, 306条dは, 306条と306条aの過失を規定
している。それに対して, 306条bは, 306条と306条aに比べて明らかに
不法が増加しているにもかかわらず, 306条bに対応する過失規定が置か
れていないのは不合理であるので, 本条を結果的加重犯と解して対処せざ
るをえない
(47)
。
この見解に対して, 判例・通説は, 306条b２項１号は306条aの加重類
型であり, １人の他人の死亡の具体的危険についても故意が必要であると
解している
(48)
。この点, 連邦通常裁判所1999年７月22日判決 ( JR 2000, 114)
は, 被告人たちが住居者の死の危険を認容して放火した事案でその理由を
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(45) K. 	
a. a. O. (Anm. 23), S. 522.
(46) T. 	
a. a. O. (Anm. 5), S. 182.
(47) G. Wolters, a. a. O. (Anm. 7), S. 274.
(48) R. Rengier, a. a. O. (Anm. 7), S. 400 ; K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S.
603 ; H. Radtke, ZStW, a. a. O. (Anm. 12), S. 876f. ; K. 	
a. a.
O. (Anm. 23), S. 523 ; G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), 306b Rdn. 1.
示した。すなわち, 本条の文言は, 今までの判例が危険結果に関して故意
を要求してきた他の規定と合致することと, 306条b１項では刑の下限が
２年であるのに対して, 306条b２項１号は, 刑の下限が５年であり, 前
者と同様に過失で足りるとなると両者の刑量の重大な差異を説明できない
ことを主として挙げた。また，学説も, 刑の下限が３年も増加しているこ
とを正当化するために, 故意を要求している
(49)
。
第２節 ｢燃焼」と「点火によって全部もしくは一部の破壊」概念
前節では, 第６次刑法改正法によって大幅に改正された放火罪の体系を
概観した。ドイツ放火罪は, 公共の危険の内容として, 旧規定にみられた
財産に対する延焼の危険を廃し, １人の他人の生命・身体に対する危険と
その実害を規定している。また, その被害に応じて刑が加重される加重類
型を構成している。その加重類型は, 性質の分類に合わせて, 故意が要求
されるのか, または過失で足りるのかが主たる争点となっていることが明
らかとなった。
本節では, 犯罪の成立にとって重要となる基本犯（306条・306条a）の
構成要件要素について考察する。まず,「燃焼」概念について検討し, わ
が国の「焼損」概念にとって参考となりうる点を探る。次に, 難燃性建造
物の放火に対処した「破壊」概念の解釈を踏まえ, わが国の難燃性建造物
に対する放火の手掛かりを模索していきたい。
１.「燃焼」概念
 判例
まず, 戦後における「燃焼」概念のリーディング・ケースとなる判例と
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(49) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 115f.
しては, 連邦通常裁判所1954年７月13日判決 (BGHSt ７, 37) がある。本
判決は, 被告人が燃えているガソリンをドア及び部屋の中に注いで放火し
た旧306条２号の事案について,「燃焼」の内容を物件またはその一部,
例えば, 住居のドアやドアの敷居に火が燃え移り, 可燃物の影響なしに独
立して継続燃焼しうることと解し, 原審の認定では不十分であると判示し
た
(50)
。
この判例は,「燃焼」の内容を行為客体の一部に燃え移った火が独立し
て継続燃焼しうることと解し, 従来の独立燃焼説を引き継ぐことを示した
ものである。その後の判例でも, 独立燃焼説を採った本判決を根拠として
引用するだけであり
(51)
, 独立燃焼説は判例理論として確立した地位にあると
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(50) この判例は, 旧308条の「燃焼」要件について独立燃焼説を示したラ
イヒ最高裁判所1937年４月22日判決 (RGSt 71, 193) を引用した。この点,
戦前のリーディング・ケースとなるライヒ最高裁判所1882年10月20日判決
(RGSt 7, 131) は, 机の上に置いた石油ランプから洗濯物に燃え移らせた
過失行為により, 物置部屋入口のドアの格子戸を多少炭化 (Ankohlen) さ
せた旧309条の事案である。本判決は,「燃焼」の内容について, 炎が可燃
物を取り除いたとしても, 建造物の継続燃焼を可能にするように, 可燃物
から燃え移らなければならないことと解し, 独立燃焼説の考え方を示した。
そのうえで, 炭化は, 建造物自体が燃焼することに最初から適していない
ような炎の一時的な接触によっても引き起こされることから, その程度で
は「燃焼」要件を満たさないと判示した。
また, ライヒ最高裁判所1889年１月３日判決 (RGSt 18, 355) は,「燃焼」
概念の法的な定義付けとして, 日常生活における「火災」概念に結び付け
られるような意義であるとすると, 独立燃焼説の解釈が合致するとした。
その後のライヒ最高裁判所の判例について, 星周一郎『放火罪の理論』
(東京大学出版会, 2004年) 190－192頁は, 独立燃焼説が確立した判例理
論であると指摘される。
(51) 例えば, 連邦通常裁判所1961年６月13日判決 (BGHSt 16, 109), 連邦
通常裁判所1977年６月２日決定 (1 StR 231/77), 連邦通常裁判所1981年12
月17日決定 (NStZ 1982, 201), 連邦通常裁判所1986年６月18日判決 (NStZ
1986, 506) がある。
いえよう
(52)
。
もっとも, 火力の状況は独立した継続燃焼と解することに異論はないが,
その独立燃焼が生じる行為客体自体について, どのような建造物部分を構
成している必要があるのかが争われている。
例えば, 連邦通常裁判所1961年６月13日判決 (BGHSt 16, 109) は, 被
告人が壁にしっかりと釘付けされた本棚に火を付けたが, バラック住宅の
壁に燃え移る前に消火された旧306条２号の事案において, その本棚が当
該住宅の構成部分に該当するかどうかが問題になった。本判決は, 建造物
の重要な構成部分に該当するか否かの判断に際して, 民事法の基準では区
別できないことから, 建造物の用語法と慣習 (Verkehrsanschauung) が決
定的な基準となるとした。その基準によると, 居間の家具は, 通常建造物
の構成部分として考慮されないものの, 例えば, 作り付けの戸棚やしっか
りと取り付けられた浴槽といった例外的な家具だけが建造物部分として認
められるとした。そして, その例外が認められる要素となる固定の性質は,
釘が多かれ少なかれ壁に打ちこまれているかどうかは重要でなく, できる
限り最初の建築方式にのみ関連させ, 建築物自体を毀損することなしに,
いつでも取り除くことができて他の物と取り替えられうる場合であると解
し, 原審ではその点の認定が不十分であると判示した。
この判例は, 独立した継続燃焼を生じる行為客体について, 建造物の重
要な構成部分に該当することが必要であり, 原則として家具はそれに含ま
れないが, 例外として建造物自体に組み込まれていたり, 固定されていた
りする家具はそれに含まれるとした。そして, その固定されている家具が
建造物の構成部分と認められるには, 初期の建築段階の時点で建造物自体
に組み込まれるような性質であり, また, 取り外すためには釘付けされた
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(52) 同旨のものとして, 星・前掲注(50)192頁以下。
部分を取り外すことによる痕跡の程度では足りないとして厳格な基準を示
したものである。
もっとも, この判例は, 建造物自体とその部分に該当しない家具の区別
が争点となったものである。そのため, なんらかの建造物部分に独立燃焼
が生じれば, それだけで「燃焼」を認めてよいのかは問題となっていなか
った。この点で問題になった連邦通常裁判所1963年５月22日判決 (BGHSt
18, 363) は, 被告人が自身の家族とその他に６世帯が暮らすアパートの
地下室において, 地下室の格子戸を覆っていた袋地に火を付け, その格子
戸に燃え移らせた旧306条２号の事案である。本判決は, まず従来の独立
燃焼説について, 明確にどのような建造物部分に燃焼を生じる必要がある
のかが示されていなかったものの, 建造物の重要な構成部分や全焼の可能
性といった表現が使用されていたので, なんらかの建造物部分に対して独
立した継続燃焼が生じれば, つねに「燃焼」として十分であることを意味
するものではないと解した
(53)
。そして, そのような従来の判例からすると,
建造物全体の焼失が可能でなければならないことまでを意味するものでは
なく, 火災が, 例えば, 階段, 床や住居のドアと窓のように, 用途に適し
た使用にとって重要な意義を有する建造物部分に延焼しうることで十分で
あると示した。この判断基準からすると, 本件では, 現在のアパートの通
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(53) 従来の判例として, ライヒ最高裁判所1889年１月３日判決やライヒ最
高裁判所1930年11月７日判決 ( JW 1931, 3281) 等を引用した。また, この
判例が引用したライヒ最高裁判所1882年２月８日判決 (RGSt 6, 22) は,
旧308条の森林火災における故意として, やぶ, 芝生で覆われた平地の小
範囲や個々の樹木の点火を意図したり, 行為者が森林の燃焼を条件付故意
もなく始めたりした場合だけでは足りず, 森林全体に向けられていること
が必要であると示した。本判決は, 森林全体に対する燃焼の故意を主観面
として要求したことからすると, それに対応した客観面も要求するものと
いえる。
常の性質において, 火災が地下室の格子戸から別の建造物部分に延焼しえ
ないことを排除できないという点の確認が原審の認定では欠けていると判
示した
(54)
。
この判例は, 従来の独立燃焼説の評価として, たんに建造物の一部分で
あれば「燃焼」として足りるとしていたのではなく, 重要な構成部分に継
続燃焼を生じる必要性が読み取れるとした。その評価に基づき, 行為客体
自体の燃焼範囲は, 用途に適した使用にとって重要な意義を有する構成部
分であることを明確にしたものである。もっとも, 火力の状況は, 重要な
構成部分自体に延焼しうることと解したので, その部分の継続燃焼が生じ
る前段階の可能性の程度で足りるとした。
また, 連邦通常裁判所1981年３月19日判決 (NStZ 1981, 220) は, 被告
人が共同住宅内の自宅の居間でソファーに放火し, 壁に貼り付けられた壁
紙を焼失させた旧306条２号の事案である。本判決は,「燃焼」の内容を
建造物自体に火が燃え移り, 可燃物の影響なしに独立して継続燃焼をする
ことであるとした。そのうえで, その火災が, 建造物の用途に適した使用
にとって重要な部分に広がるか, または拡大しうることによって本条の既
遂が認められると解した。そして, 本件では, そもそも壁紙が建造物の重
要な部分に該当しないので, 原審の認定では別の重要な部分に拡大しうる
かどうかの点が確認できないと判示した。
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(54) その他に, 建造物の重要な部分に継続燃焼を生じる可能性を要求する
判例として, 連邦通常裁判所1977年６月２日決定, 連邦通常裁判所1981年
12月17日決定, 連邦通常裁判所1986年６月20日判決 (BGHSt 34, 115), 連
邦通常裁判所1987年７月28日決定 (1 StR 329/87), 連邦通常裁判所1989年
７月４日判決 (BGHSt 36, 221), 連邦通常裁判所1997年２月25日決定 (StV
1997, 518) がある。また, 改正後に同様な基準を採る判例として, 連邦通
常裁判所2001年12月５日決定 (StV 2002, 145), 連邦通常裁判所2002年９
月12日判決 (BGHSt 48, 14) がある。
この判例でも, 建造物の「燃焼」の内容として, 当該建造物の重要な構
成部分に継続燃焼が拡大しうることを必要とすると示した。そのうえで,
壁紙は, その前提となる重要な部分に該当しないと判断されたものである。
もっとも, 壁紙は, 壁にしっかりと貼り付けられる性質であることからす
ると, 建造物自体を構成する壁と一体と評価される物と考えられなくもな
い。そうすると, 建造物自体の判断基準としては, 用途に適した使用にと
って重要な部分に該当するか否かによるだけでは十分に区別しえないと思
われる。
この点, 連邦通常裁判所1990年７月26日判決 (StV 1990, 548) は, 天井
の木製化粧板を完全に焼失した旧306条２号の事案において, 当該化粧板
の位置付けが問題になった。本判決は, 原則として壁紙と同様に取り付け
られていて, また, その壁紙の機能と同様なものであれば, 当該化粧板の
完全な焼失をもって建造物の燃焼と同一視することができないとした。そ
の例外として, 建築物を毀損することなしに取り外しえない程度に当該化
粧板が天井と接合しているか, または天井の構成部分としてはめ込まれて
いる場合にだけ建造物自体に該当すると解し, 原審の認定ではその点の判
断が不十分であると判示した
(55)
。
この判例は, 天井の化粧板が例外的に建造物自体の重要な部分に該当す
るための判断基準として, 取り外すために建築物を毀損する必要がある程
度に天井の構成部分として接着していることを要求したものである。
このように, 判例は,「燃焼」の内容として, 火が行為客体に燃え移り,
可燃物の影響なしに独立して継続燃焼することと解している。ただ，それ
よりも, 燃焼作用が生じる行為客体の部分として, どのような構成部分に
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(55) その他に, 連邦通常裁判所2001年12月５日決定は, 壁にしっかりと車
知継ぎされたパーティクルボードについて, 同様な判断基準をもとに建造
物自体に該当することを否定した。
生じたのかが重要な判断要素となっている。すなわち, 建造物自体の重要
な構成部分に含まれる範囲が, 個別具体的な事案において問題になってい
るのである。この点, 当初は, 建造物に取り付けられた家具が建造物自体
に含まれるためには, 当該家具を取り外すうえで, その建造物自体を毀損
する必要がある程度に組み込まれていることを判断基準として示した。こ
の基準は, その後の判例において, 建造物自体に密着した部屋の壁紙や天
井の化粧板にも用いられ, それらの部分が建造物自体の重要な部分から除
かれるようになったのである。
 学説
学説は, 判例と同じく, 燃焼の程度と行為客体自体の範囲に分けて分析
する。まず, 火力の状況は, 単なる可燃物（ガソリン）や媒介物（わら,
紙, ぼろきれ）の燃焼のみでは足りない。また, 建具や家具だけに燃え移
るだけでは十分でなく, 建造物自体が燃えなければならない。ただ, その
燃焼作用の程度は, 光炎 (offene Flamme) を上げることまで要求されず,
かすかに光る火災 (Glimmbrand) でも足りる。すなわち, 学説は, 火が行
為客体に燃え移り, 可燃物の影響なしに独立して継続燃焼することと解し,
判例が示した独立燃焼説を異論なく支持している
(56)
。
次に, 燃焼の対象となる行為客体自体の範囲も, 判例で示されたように,
建造物の内部的機能においてまったく副次的な役割しか担わない部分に燃
え移っただけでは十分でない。すなわち, 火が行為客体の用途に適した使
用にとって重要な部分に拡大しうるものでなければならないと解されてい
る
(57)
。その「重要な部分」は, 判例を引用し, 住居部分のドア, 木製の窓枠,
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(56) K. Geppert, a. a. O. (Anm. 18), S. 422 ; G. Heine, a. a. O. (Anm. 7),306
Rdn. 13.
(57) H. Schneider, a. a. O. (Anm. 28), S. 463.
部屋の壁や床自体が燃えることを例として挙げており
(58)
, 判例の基準の「重
要な部分の独立燃焼」が広く承認されている
(59)
。そのため, 学説は, 現在に
至るまで, 独立燃焼説そのものに対する異論が全くみられない状況である
(60)
。
 検討
判例・学説とも,「燃焼」要件について, 火が行為客体に燃え移り, 可
燃物の影響なしに独立して継続燃焼することと解する独立燃焼説で完全に
一致している。もっとも, 判例は, 建造物自体の範囲を明確にするにつれ
てその内容に変遷がみられる。
まず, 初期の判例は, 連邦通常裁判所1954年７月13日判決のように,
建造物の一部が独立して継続燃焼しうることと解し, 継続的な燃焼作用の
可能性で足りると判断した。そうすると, 実際に継続燃焼を生じなくても,
建造物の一部分に燃え移った段階で既遂を認めることが理論的には可能で
あった。ただし, 戦前のライヒ最高裁判所時代に, 炎の一時的な接触によ
っても引き起こされる炭化の程度では,「燃焼」に達したとはいえないと
判示されていた。そのため, 独立した燃焼作用を開始したのかが不明瞭な
炭化の段階よりも進んだ時点を既遂判断の念頭にしており, 火が燃え移っ
た段階では, 継続燃焼の可能性に含まれないことを概念の前提としていた
と解される。
その意味での独立燃焼説は, 建造物自体の重要な部分はどのような構成
部分であるのかが明確に意識されてから, さらに厳格な要件が課されるこ
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(58) K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S. 600.
(59) H. Wolff, a. a. O. (Anm. 6), 306 Rdn. 2 ; P. Cramer, a. a. O. (Anm. 6),
306 Rdn. 9 ; R. Rengier, a. a. O. (Anm. 7), S. 398 ; H. Radtke, ZStW, a. a. O.
(Anm. 12), S. 869 ; P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 19.
(60) 同旨のものとして, 星・前掲注(50)190頁。
とになった。例えば, 連邦通常裁判所1981年３月19日判決は, 火が建造
物自体に燃え移り, 可燃物の影響なしに独立して継続燃焼することと解し
たことからすると, 現実に継続的な燃焼作用を生じることを要求し, 可能
性の段階を除外したのである。そのうえで, 建造物自体の重要な部分への
延焼の可能性が必要であると判断した。本判決では, 壁に貼り付けられた
壁紙が焼失したとしても, 重要な部分に当たる壁への延焼の可能性を生じ
たのか否かを詳細にすることを要求した。
また, その詳細な認定は, 連邦通常裁判所1990年７月26日判決で問題
となった天井を覆った化粧板の完全な焼失でも同様に要求された。これら
の事案の判断は, 壁や天井に接着した部分の焼失をもってしても, 安易に
延焼の可能性を認めなかったといえる
(61)
。そうすると, 重要な部分への延焼
の可能性といっても, より現実的な行為客体上での延焼による火災の拡大
に近接した段階を想定していると解される
(62)
。
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(61) その他に, 原審の認定では不十分とした判例として, 連邦通常裁判所
1987年７月28日決定のしっかりと取り付けられたバーのカウンターがある。
また, 近時の判例において, 物置部屋のように住居として直接使用されて
いない地下室は建造物の重要な部分に該当しないと判断したものとして,
連邦通常裁判所1998年８月11日判決 (BGHSt 44, 175), 連邦通常裁判所
2002年９月12日判決, 連邦通常裁判所2002年12月10日決定, 連邦通常裁判
所2006年10月24日決定 (NStZ-RR 2007, 78), 連邦通常裁判所2007年１月10
日決定 (NStZ 2007, 270) がある。もっとも, これらの判例は, 地下室と
住居部分の一体性の問題も関係すると思われる。それに対して, 連邦通常
裁判所1993年10月14日決定 (1 StR 532 /93) は, 床にしっかりと貼り付け
られたカーペットを重要な部分に当たると判示した。しかしながら, 詳細
なカーペットの接着状況は不明であるが, 従来の判例の判断傾向からする
と厳格な認定を欠いており疑問である。
(62) この点, 継続的な燃焼作用の状況として, さかんに煙っている火災で
は十分ではないとした連邦通常裁判所1997年２月25日決定がある。また,
建造物の重要な部分に継続燃焼を生じることとして可能性に触れなかった
このように, 判例は, 建造物自体の「重要な部分」に対する燃焼の要件
として, 第一に, 建造物自体の「なんらかの部分」に燃え移った火が現実
に独立して継続燃焼することである。第二に, その火災が, 用途に適した
使用にとって重要な意義を有する建造物部分に拡大しうることである。そ
して, 第二の要件は, 厳格な延焼の可能性を要求されているといえよう。
２.「点火によって全部もしくは一部の破壊」概念
 改正の趣旨
旧規定は, 行為客体自体の燃焼作用の発生のみを想定していた。しかし,
近年の技術的な発展により, 近代的な建築材料として, 例えば, 鋼, コン
クリートやその他の耐火性建材が使用され, もはや「燃焼」概念ですべて
の放火事例を網羅できなくなった。すなわち, 耐火性・難燃性建材の増大
した使用は, 放火によって建造物自体の重要な構成部分を燃焼させないが,
甚大な煤, ガスと煙の発生及び高熱化により, 住居者の生命・健康または
重大な財産に対する危険を生じる事態をもたらした。その事態に対して,
器物損壊罪や建築物破壊罪を適用するだけでは, 行為に対する相当な評価
といえず処罰に隙間が生じる。その対処として, 第６次刑法改正法は,
「点火によって全部もしくは一部の破壊」を放火罪の構成要件要素に規定
したのである
(63)
。
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判例として, 連邦通常裁判所1983年10月14日決定 (NStZ 1984, 74), 連邦
通常裁判所1986年７月31日決定 (4 StR 397 /86), 連邦通常裁判所1990年７
月26日判決, 連邦通常裁判所1991年４月17日判決 (NStZ 1991, 433), 連邦
通常裁判所2006年10月24日決定がある。もっとも, これらの判例の多くは,
原審の事案認定が不十分であることを指摘するだけに留めた判断であり,
独立した継続燃焼の可能性では足りないと確定するものではない。
(63) BT-Drs. 13 /8587, S. 26.
 学説
立法当初の学説は, 点火行為と全部もしくは一部の破壊を分けて各要件
を分析している。もっとも,「点火」概念は, ドイツ刑法典に全く伝統が
なく, 従来の解釈を参考にできないので, 点火による破壊の立法趣旨が重
要な判断材料となる。
(64)
その立法理由によると, 煤, ガス, 煙や熱の拡大に
よる破壊だけでなく, 可燃物の爆発による破壊も含める意図で追加したと
される
(65)
。そのため, 多くの学説は, その「破壊」概念の前段階に当たる
「点火」について, 火災の惹起を目標とするすべての行為であるとし, 客
体の燃焼に作用する行為や爆発といった直接的な作用を及ぼす行為と広く
解している
(66)
。したがって,「点火」概念は, たんに火によって危険を引き
起こす行為と解し, 火に関わるような要素に限られるという意味だけしか
なく, 制限的な解釈が考えられていない
(67)
。
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(64) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 87.
(65) BT-Drs. 13 /8587, S. 29.
(66) K.	
a. a. O. (Anm. 23), S. 519 ; T.	
a. a. O. (Anm.
5), S. 181 ; K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S. 599 ; H. Radtke, ZStW, a. a. O.
(Anm. 12), S. 871 ; P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 88.
(67) この見解に対して,「点火」を制限的に解する見解がある。この点,
「点火 (Brandlegung)」は, オーストリアの放火罪に特有の語法であり,
文言解釈からは直接導きだせない。しかしながら,「火災 (Brand)」の文
言の意味は, 大きくて破壊的な火, 大火事, 損害を及ぼす火や, くすぶる
状態の火といった火の作用を前提にしているため,「点火」の文言からす
ると火の存在が必要となる。そのため, 燃えている可燃物の包含も許され
ることになる。しかし,「爆発 (Explosion)」は, 強烈な内部的圧力により,
激しい爆音と共にその物質が突然はじけることや爆発して粉々になること
である。そうすると, 燃えずに爆発した可燃物は,「点火」概念に包含さ
れず, 少なくとも行為客体や媒介物が発火することを必要とする。この見
解は, 火に関わる作用をすべて含む点で同じであるが, 発火をせず瞬間的
に爆発した状態を除く点で異なる。N. Wrage, Was ist (teilweise)

durch eine Brandlegung?, JR 2000, S. 361ff. また, 点火の有無は, 保護法
このように, 多くの学説は,「点火」概念を「破壊」概念の前段階とし
て捉えるため,「破壊」要件が既遂時期の重要な判断要素と解されている。
そこで,「破壊」の内容についてみてみると, まず「全部の破壊」とは,
行為客体が広範囲の損害をこうむったため, より長時間の間使用が完全に
不可能になることである。すなわち, 建造物でいうと, 全壊することや用
途に適した使用が完全にできなくなることである。それに対して,「一部
の破壊」とは, 行為客体の目的達成に用いられる個々の部分が使用できな
くなるか, または客体の全部が個々の役割達成のために使用できなくなる
ことである。すなわち, 建造物でいうと, 用途に適した使用にとって重要
な部分が使用できなくなることである
(68)
。
この点, 既遂要件は, 全部の破壊に至らない一部の破壊で足りるので,
「一部の破壊」の段階が重要な判断時期となる。そのため,「全部の破壊」
が既遂として要求されると,「燃焼」要件よりもはるかに進んだ火災段階
を予定するが,「一部の破壊」で足りるので,「燃焼」要件と既遂時期はほ
とんど異ならないと解されている
(69)
。もっとも,「破壊」概念には, 天井や
壁が崩落するような物理的な破壊に限らず, 例えば, 煤だらけ, 燃えた建
材の堆積や有毒ガスの発生, さらには住居の電気コード類の損壊により,
その建造物に住めなくなるような効用的な破壊も含まれると考えられてい
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益に対する危険を発生させうるものであるかどうかを基準とする見解があ
る。G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), 306 Rdn. 15.
(68) R. Rengier, a. a. O. (Anm. 7), S. 398 ; G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), 306
Rdn. 16 ; P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 87.
(69) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 90. その他の同様な見解は,「燃焼」
概念との比較から, 行為客体の重要な部分が相当な範囲に破壊されること
を要求し, 量的に把握される客体であれば, 少なくとも25％の被害が, ガ
スや煤等によって引き起こされなければならないとする。N. Wrage, a. a.
O. (Anm. 67), S. 361ff.
る
(70)
。
 判例
立法当初の学説が「一部の破壊」概念を広く解していたように, 初期の
判例も, 立法理由に基づき, その概念の広い範囲を認めていた。この点,
連邦通常裁判所2000年12月14日決定 (NStZ 2001, 252) の事案は, 火炎瓶
をぶつけて放火し, 住居の家具, じゅうたんを敷いた床と壁紙が焼失し,
若干部分のモルタルがはがれ落ち, すべての住居部分が激しく煤だらけに
なったものである。本決定は,「一部の破壊」を住居がもはや用途に適し
た使用に用いることができなくなることと解し, 本件では住居がもはや使
用できなくなったことから既遂を認めると判示した。
この判例は,「一部の破壊」の内容を住居がもはや用途に適した使用に
用いることができなくなることと示したものである。しかし, 本件で問題
となった損害として, どの部分が「一部の破壊」に該当するのかを認定し
なかった。また, 放火された住宅が, どれぐらいの時間的な程度として使
用できなくなる必要があるのかも示さなかった。そのため,「燃焼」要件
では, 建造物自体の範囲に絡めて制限的な解釈がなされてきたことと比べ
ると,「一部の破壊」要件は, 建造物自体に含まれない動産部分や重要部
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(70) W. Holzmann, Das neue Brandstrafrecht in der Bundesrepublik Deutsch-
land, VW 1999, S. 180. また, 306条を器物損壊の特例とする見解からは,
303条・305条との比較から, 消火活動による破壊が点火による危険の現実
化としての結果と評価されれば, その限りで「破壊」に含まれるとされる。
A. Cantzler, Die Neufassung der Brandstiftungsdelikte, JA 1999, S. 476 ; N.
Wrage, a. a. O. (Anm. 12), S. 985f. もっとも, 306条a 1項は, 器物損壊の
特例ではなく, 生命と身体に対する抽象的公共危険犯であるので, 同条に
は消火活動に伴う損壊を含まないと解されている。A. Schwere
Brandstigtung an einem Wohnhaus, JA 2002, S. 369.
分ではない壁紙の被害を含めた総合考慮によって既遂時期を判断すること
になり, 相当な既遂時期の早期化をもたらしかねない。
もっとも, その後の連邦通常裁判所2002年９月12日判決 (BGHSt 48,
14) は,「一部の破壊」要件について詳細な検討をした。本判決の306条a
１項の事案は, 共同住宅の居間において積み重ねた古新聞に放火し, ソフ
ァーと安楽椅子に燃え移らせ, 壁と天井の板張りが激しく煤けた等により,
すべての居室が火災損害のために根本的な修理が必要であったものの, 修
理によって３週間後に再入居できたものである。
まず, 本判決は,「一部の破壊」の内容について, 立法者が同一文言で
ある建築物破壊罪（305条・305条a）に準拠して理解されるべきであると
したので, 原則的に同条の解釈を援用しうるとした。ただ, 放火罪の（公
共）危険性と306条, 306条a 1・2 項の重い刑罰威嚇を考慮し, 306条a１
項に適したように修正する必要があるとした。そのため, 306条a１項１
号が第一に人の生活の中心点である住居を保護目的としていることを考慮
し,「一部の破壊」要件は, 独立した使用にとって住居建造物の特定部分
が住居目的のために使えなくなることとした。その場合として,「理性的
な (	
)」住居者が点火によって住居を数時間や１日だけに留まら
ない相当な時間の間もはや使用できなくなることであり, ただ動産が破壊
されただけでは, 建造物の一部の破壊として十分ではないと解した。そし
て, 本件では, 住居が修理されて３週間後に再入居できたことからすると,
住居に長時間住むことができなくなったとはいえないとし, 原審の認定で
は不十分であると判示した
(71)
。
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(71) その他に, 相当な時間の間もはや使用できなくなることを要求する判
例として, 連邦通常裁判所2006年10月24日決定 (NStZ-RR 2007, 78), 連
邦通常裁判所2008年５月６日決定 (NStZ 2008, 519) がある。もっとも,
これらの判例は, 共同住宅内の一区画に当たる住居が破壊された事案であ
この判例は,「一部の破壊」の内容について, 建築物破壊罪に規定され
ている「破壊」要件をそのまま援用するのではなく, 放火罪の保護目的に
合致するように修正した。その帰結として, ３週間後に再入居できる程度
では,「一部の破壊」の既遂として十分ではないとしたので, 長期間にわ
たる相当な時間の間使用できなくなることを要求したものである。そのた
め, 立法理由に沿って「一部の破壊」を判断した連邦通常裁判所2000年12
月14日決定よりも詳細に内容を検討し, 長期的な使用不能を要件とする
ものであり, 厳格な既遂時期を要求したと解される。
また,「破壊」の程度が問題になった連邦通常裁判所2007年１月10日決
定 (NStZ 2007, 270) の306条a１項の事案は, 共同住宅の地下室の物置か
ら垂れ下がっていた端切れに放火し, 火災で発生した熱によって電気配線
を溶けさせ, その結果として数時間住宅の電気が消えていたものである。
本決定は,「破壊」の要件について連邦通常裁判所2002年９月12日判決を
引用して同様な基準を示した。そのうえで, 火災によって電気配線が使用
できなくなったことをもって既遂を認めた原審を否定し, その程度では
「破壊」といえないと判示した。
この判例も,「破壊」の内容として長期的な使用不能を要求するもので
ある。また, 電気配線が損壊されて数時間電気を使用できなくなった程度
では, 既遂として認められないと判断した。そのため, 立法当時の学説で
は, 電気配線類の損壊をもって「破壊」を認め, 広範囲な事情を既遂判断
に取り込んでいたことに対して, より制限的な適用がなされたといえよう。
このように, 判例は,「破壊」要件について, 当初は立法理由に沿って
既遂時期の早期化を認めうるものであった。しかし, その後の判例は, 放
火罪の規定が重い刑罰を予定していることから, その保護法益を考慮し,
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り, 一体性も問題となる。また, 306条においても同様な判例として, 連
邦通常裁判所2003年２月25日決定 (1 StR 474 /02) がある。
「燃焼」要件と同様に, 行為客体との関連性を重視している。とりわけ,
住居建造物における「一部の破壊」の判断には, 火災終了後にどれぐらい
の期間当該住宅が使用できなくなるのかも含まれている。この点, 重放火
の住居建造物の保護目的は, 第一に人の生活の中心点である住居と解され
ているので, その場に当たる住居の行為後の使用状況を考慮しうることに
なると解される。
 検討
立法当初の学説・判例は, 立法理由に忠実に従い,「破壊」概念を広く
捉えていた。この点, 放火（306条）の性質は, 器物損壊罪の特例と解さ
れているため, その基本的性質に当たる建築物破壊罪の破壊概念を援用し,
放火罪の「破壊」要件を捉えたことが大きく影響したと解される。しかし
ながら, 放火罪の典型となる重放火（306条a１項）の性質は, 財産侵害
ではなく, 住居者を主とした人の生命または身体に対する危険である。そ
の危険の性質は, たんに抽象的危険であって現実に危険の発生は必要とさ
れないが, 306条a１項１号では, 人の生活の中心点である住居を保護目
的として挙げられている。
この点, 人の生命または身体に対する危険は, 従来から擬制されている
と解されてきた。そうすると, 危険の発生を考慮することなしに, 同条の
既遂を認めうることになる。しかしながら, 人に対する危険を保護するた
めに, 住居の長期的な使用不能状態を手段として考慮することは, 保護法
益に対する危険の発生を擬制することの緩和に資するであろう。なぜなら,
長期的に使用できない程の損害に至っていれば, 人体に悪影響を及ぼす煤
や有毒ガスによる汚染は残り続けると考えられうるからである。ただ, 長
期的な住居性を保護したとしても, そこから直接的に人に対する具体的な
危険の保護につながるわけではない。すなわち, 放火された住居建造物が,
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煤だらけや有毒ガスで汚染されても, 現に住居者が当該建造物内に滞在し
ておらず, 付近に誰も存在しなければ危険は生じないからである。そうす
ると, 行為客体において潜在的な危険の程度であれば, 行為後でも認める
ことができると思われる。
次に, 同一構成要件内に選択的に規定された「燃焼」要件との関係が問
題となる。この点,「燃焼」は, あくまで行為時に継続的な燃焼作用が発
生したか否かを既遂の判断基準とする。それに対して,「破壊」は, 行為
後に相当な時間の間もはや使用できなくなることである。そうすると,
「燃焼」には, 行為後に長期間使用できなくなる程の損害が要求されない
ので,「破壊」は,「燃焼」に比べてより厳格な基準と考えられ, 両者の要
件に相当な差を生じる。しかしながら,「燃焼」は, 木造といった易燃性
部分の燃焼作用として建造物自体に生じる現象であり, 目撃証言や炭化の
程度に基づいて客観的な判断を行いやすい。それに対して,「破壊」は,
たんに煤が付着するような建造物自体の表面に生じる現象であり, 建造物
自体の物理的な破壊を生じたとは認め難い。そのため, 難燃性建造物に対
する放火を放火罪としての処罰に含める趣旨からすると, そもそも燃焼作
用を生じない部分を判断対象とするので, 行為後の事後的な生活空間とし
ての使用状況に基づいて判断せざるをえないと思われる。また, この判断
によれば, 安易に「破壊」の成立を認めることが避けられ, 建築物破壊罪
との区別化を図れるであろう。
第３節 危険と侵害結果
前節では, 放火罪の基本犯において既遂時期となる「燃焼」と「破壊」
要件について検討した。まず,「燃焼」要件は, 判例・学説とも独立燃焼
と解し, 建造物自体の重要な部分に含まれる範囲を詳細に認定している。
それに対して,「破壊」要件は, 行為後の事情を考慮した厳格な認定がな
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されていることが特徴的である。
本節では, 基本犯から引き起こされた加重結果について考察する。とり
わけ, 各要件の内容や行為との関係性を検討し，わが国の「公共の危険」
の内容に参考となる点を模索していきたい。
１．内容
 306条a２項と306条b１項後段の「健康被害」
人の身体に対する危険は, 306条a２項に１人の他人の「健康被害」の
危険の発生が規定されている。また, 人の身体に対する侵害は, 306条b
１項後段に多数人のたんなる「健康被害」の惹起が規定されている。この
「健康被害」は, 旧規定になく新たな成立要件として規定された。
その内容は, 傷害罪（223条）の「健康を害する」ことの意味に相当し,
すべての病理的な容体の惹起や悪化であり, 通常の身体機能の状態から悪
化し，身体または精神の病的な状態に陥るといったたんなる健康被害でよ
い。また, 点火による破壊が新たに行為として規定されたため, 燃焼作用
による火傷だけでなく, 有毒ガスによる中毒, 崩落物による怪我, 媒介物
の爆発や被害者の窓からの飛び降りも明確に「健康被害」に該当すると解
されている
(72)
。
もっとも,「健康被害」を広い意味での症状と解すると, 火災によって
発生した煙を吸い込んだだけで生じる気管支炎も含まれてしまうことにな
り, 306条a２項はその危険で足りるため, 306条の事例が容易に306条a２
項に加重されてしまいかねない
(73)
。そのため, 306条a２項は, １年以上の
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(72) K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S. 602 ; P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S.
109.
(73) F. C. Schroeder, Technische Fehler beim neuen Brandstiftungsrecht, GA
1998, S. 573.
自由刑による過酷な刑罰威嚇を規定していることに鑑みて, 306条の行為
客体の制限的解釈と同様に, 306条a２項の意味する「健康被害」につい
ても, ある程度の重大性を要求すべきであると考えられている
(74)
。
この点, 連邦通常裁判所1998年９月15日判決 (StV 1998, 662) は, 306
条a２項の「健康被害」の具体的危険について, その判断方法を示した
(75)
。
本判決は, 具体的危険がいかなるときに生じるのかについて, 精密で科学
的な確定を必要としないが, 危険状況内を考慮し, 保護法益に対する内在
的で潜在的な危険を超えるものでなければならないとした。そして, その
判断方法としては, 当該法益が侵害されるか否かがただ偶然に依拠してい
るだけで具体的危険の発生として十分であると解した。もっとも, 人が危
険源に空間的に接近している状況だけでは十分でないと示した
(76)
。
この判例は, 人の健康が侵害されなかったことがただ偶然であるにすぎ
ないことをもって, 具体的危険の発生を認めるとしたものである。また,
人が危険源に空間的に接近している状況では十分でないと否定的要素を示
した。しかしながら, 本件のように, 建造物火災には通常重大な熱と煙の
拡大を伴うので, 判例の意味する偶然性の判断基準では, ほとんどの事例
で具体的危険の発生が認められてしまう
(77)
。また, 本判決は, 消防隊による
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(74) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 106.
(75) 本判決の事案は, 被告人が自己の経営するホテルに放火したが, 消防
隊の早急な対応によってホテルに隣接した住宅の屋根の板張りが燃え尽き
ただけであった。近隣の住宅内で眠っていた住居者は, 通行人による火災
の急報を受けたものである。本判決は, この時点までで煙の拡大や延焼に
よる健康被害の具体的危険が存在しえたと判示した。
(76) 本判決は, この判断方法を示した道路交通犯の事案の連邦通常裁判所
1984年10月25日判決 (NStZ 1985, 263) と連邦通常裁判所1995年９月４日
決定 (NStZ 1996, 85) を引用した。この判断基準は, 一部の学説でも支持
されている。 K. 	
a. a. O. (Anm. 23), S. 517.
(77) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 106.
早急な消火や通行人による被害者への警告といった事実を認定したが, 危
険の判断としての偶然性には, どこまでの事情を考慮したのかを明らかに
していないので, その認定だけで既遂として足りるならば恣意的な基準に
なりかねないと思われる。
 306条b１項後段の「多数人」
306条b１項後段のたんなる健康被害は,「多数人」に発生しなければな
らない。この点, 旧規定の放火罪には, 人数に関わる規定がなかったため,
多数人が何人以上を要するのかが問題となる。
まず, 立法資料には,「多数人」の範囲を決める基準が示されていない。
それには, ただ第二次環境犯罪対策法の規定を参照として挙げているだけ
である
(78)
。
この点で問題になった連邦通常裁判所1998年８月11日判決 (BGHSt 44,
175) の事案は, ８世帯の借家人が住んでいる家の地下室に放火し, 妊婦,
老女と幼児が消防隊によって助けられ, また, 11人が煙の影響によって
侵害されて検査のために入院したものである。まず, 本判決は,「多数人」
要件が刑法典の他の条文にも規定されているが, 各条文は保護法益を異に
するので, 当該構成要件に見合った解釈をすべきであるとした。また, 文
言解釈からは, ３人で満たされうる「複数 (mehrer)」といった概念より
も, 多い人を含まなければならないことしか導くことができず, それだけ
では「多数人」の範囲を確定できないとした。そこで,「多数人」の解釈
として考慮されることは, ①306条b１項は, 306条１項と306条a１項の
行為客体の燃焼によって引き起こすことができるので, 見渡せない程の多
数人を要求すると筋が通らないこと, ②同じ刑罰威嚇のもとで「１人の重
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(78) BT-Drs. 13 /8587, S. 49.
大な健康被害」が並列的に規定されていること, ③306条と306条aでは１
年の下限であるのに対し, 306条b１項は２年の下限にわずかばかり加重
されていることを挙げた。そうすると,「多数人」の範囲は, ３人よりも
多いが, 見渡せない程の人数よりも少ない間と解した。そして, いずれに
せよ本件の14人は, 中規模の家における住居者として「多数人」に該当
すると判示した
(79)
。
この判例は,「多数人」の明確な限界について示さなかったものの, 文
言解釈と放火罪の同条内や各条文の整合性に依拠し, 少なくとも二桁の人
数に対する侵害の発生を要求したものである。この点, 学説でも, 本判決
の見解が支持されており, 最低人数として10人以上に侵害結果を生じる
ことであると解している
(80)
。
 306条b１項前段の「重大な健康被害」
306条b１項前段は, １人の他人の「重大な健康被害」の発生を規定し
ている。この点, 同様な構成要件として重傷害罪（226条１項）
(81)
が規定さ
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(79) 本判決に関して, 中村邦義「第六次刑法改正法による放火罪の新法」
比雑36巻２号 (2002年) 203頁以下も参照。同211頁は，本判決の理由付け
や文言解釈に基づく結論を妥当とされる。
(80) R. Nagel, Der unbestimmte Rechtsbegriff der Zahl, Jura 2001, S.
589 ; P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 106. So auch K. Geppert, a. a. O.
(Anm. 5), S. 603. この見解に対して, 最低人数として20人を要求する見
解がある。H. Radtke, ZStW, a. a. O. (Anm. 12), S. 876. また, 50人とする
見解がある。A. Cantzler, a. a. O. (Anm. 70), S. 476. その他に, 第一段階
として人数の下限 (例えば10人) を決め, 第二段階として全員の傷害の程
度が１人の重大な健康被害に相当する程度に達しているかどうかを確認す
る見解がある。G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), Vorbem. 306ff., Rdn. 5.
(81) 第226条〔重大な傷害〕
第１項 傷害の結果, 被害者が
第１号 片目もしくは両目の視力, 聴力, 会話能力もしくは生殖
れていることから, 重傷害の各号の要件を考慮し, 306条b１項前段は,
重傷害の重大な結果を引き起こした場合のみに成立すると解せなくもない。
しかし, 立法理由によると,「健康被害」は様々な規定における重大な
身体傷害の概念を補う概念と捉え, 身体的無傷の保護の拡大を導くべきで
あるとした。そして, より重罰な刑罰範囲に当たる306条b１項前段の適
用であっても, 行為者が重傷害の重大な結果を引き起こしたかどうかまで
は問われないとした。むしろ, 被害者が重大で, 治癒が困難な病気に陥る
か, または労働能力が相当侵害されることで十分であると示した
(82)
。この立
法理由は, 重傷害の程度が永続的な症状の惹起を予定しているが, その程
度に達しない被害も「重大な健康被害」に含ませ, 長期的な病気でいずれ
は完治する症状を想定した。この理由に学説も依拠しており, 長引く危険
のある健康被害, 深刻な病気, 労働能力への重大な被害やそれらに匹敵す
る重大な結果と解されている
(83)
。
２．行為と結果の関連性
 基本犯と加重類型
まず, 旧規定の放火罪は, 唯一の加重類型として旧307条１号に死の結
果惹起を規定していた。この点, 同条の性質は, 旧306条の結果的加重犯
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能力を喪失したとき
第２号 身体の重要な部位を喪失し, もしくは, 永続的に使えな
くなったとき, または
第３号 永続的に著しく外観を変更され, もしくは, 慢性の疾病,
麻痺もしくは精神病もしくは障害の状態となったとき
は, 刑は１年以上10年以下の自由刑とする。
本条文は法務省・前掲注(３)142頁参照。
(82) BT-Drs. 13 /8587, S. 27f.
(83) K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S. 603 ; P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S.
109f. ; N. Wrage, a. a. O. (Anm. 10), S. 989.
であり, 旧18条に基づいて死の結果を過失によって引き起こさなければ
ならないと解されていた
(84)
。また, この規定を引き継いだ306条cも, 判例
・通説は, 306条, 306条aと306条bの結果的加重犯と解している。もっ
とも, 306条cは, 明文で「少なくとも軽率に (leichtfertig)」１人の他人
の死を引き起こすことを要件としているので, 旧規定と異なり, たんなる
過失では足りず, 重過失で死の結果を惹起しなければならない。また, 故
意による死の惹起も含まれると解されている
(85)
。
次に, 放火罪は, 行為と加重結果の関係について, 一般的な因果関係と
並んで, 放火特有の危険性が直接的に結果において実現されていなければ
ならないと解されている
(86)
。この点, 旧規定では, 旧307条１号の「火災
(Brand)」と人の死の結果だけが問題となっていたので, 現規定でも, 306
条cを中心に検討されているが, 306条a２項, 306条b１項及び306条b２
項１号にも関係する。
その直接的な関連性が肯定される例は, 被害者が炎によって火傷を被っ
たり, 煙や煤の拡大に基づいて中毒や窒息したりする場合である。また,
論
説
法と政治 60巻 4号 (2010年 1月) 129(910)
(84) K. Geppert, a. a. O. (Anm. 6), S. 474 ; H. Wolff, a. a. O. (Anm. 6), 307
Rdn. 4; P. Cramer, a. a. O. (Anm. 6), 307 Rdn. 7.
(85) R. Rengier, a. a. O. (Anm. 7), S. 400 ; K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5),
S. 604 ; H. Radtke, ZStW, a. a. O. (Anm. 12), S. 878f. ; A. Cantzler, a. a. O.
(Anm. 70), S. 476 ; G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), 306c Rdn. 1. また, 連邦
通常裁判所1999年12月14日決定 (NStZ-RR 2000, 209)。この見解に対して,
306条に挙げられた行為客体が他人所有であれば306条cが成立するのに対
して, 自己所有であれば306条 cの成立が認められない場合があり，それ
は不合理な帰結であることから, 306条cは306条に対して独立の犯罪であ
るとする見解がある。P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 57ff.
(86) K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S. 602 ; A. Cantzler, a. a. O. (Anm. 70), S.
476 ; H. Radtke, Dogmatik, a. a. O. (Anm. 12), S. 318f. ; ders., ZStW, a. a. O.
(Anm. 12), S. 877ff. ; G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), 306c Rdn. 4.
落下してきた建造物部分に当たることや救助されなかったために窓から飛
び降りて, 健康被害や死亡した場合が該当する。この点, すべての逃走経
路が絶たれて火傷で苦しむ代わりに, 危険な避難に希望をもち, 助かる見
込みのない高さからの自殺的飛び降りであったとしても, 通常予期される
範囲内であることから肯定される。
それに対して, 否定される例は, 火災の影響で食品が内在的に汚染され,
その食品を購入した消費者が侵害された場合である。また, 病院に行く途
中の交通事故, 医者の治療ミスに基づいた被害や火災によるショック症状
として心筋梗塞で死亡したような被害者の一般的な虚弱体質に原因がある
被害も, 類型的な火災特有の危険結果とはいえない。さらに, 住居内の火
災が未だに小さいにもかかわらず, 他の助かる方法を探すことなしに, ヒ
ステリックに高層階から飛び降りて死亡した場合も, 通常の予期される範
囲内ではないことから否定される
(87)
。
もっとも, 加重結果の起点となる基本犯（旧306条）は, 放火の行為の
危険で足りるのか, または放火の結果の危険を要するのかが問題となる。
すなわち, とりわけ争点となる前者は, 放火した媒介物から加重結果が生
じたように, 加重結果が基本犯の未遂行為から惹起された場合である
(88)
。そ
の場合は, 量刑が加重される「結果的加重の未遂 (erfolgsqualifizierten
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(87) Vgl. P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 126 ; N. Wrage, a. a. O. (Anm. 12),
S. 990. この点, 旧307条１号でも, 加重結果の対象者が放火された場所内
の人に限定されていたため, 建造物自体の「燃焼」が生じれば, 加重結果
の死は炎によるだけでなく, もうもうとした煙による窒息死, 落下してき
た梁に当たることや窓から飛び降りて死亡することも含まれた。そのため,
基本犯の放火結果が生じた後に死の加重結果が発生した場合, ほとんど肯
定されうると解されていた。K. Geppert, a. a. O. (Anm. 6), S. 474f.
(88) それに対して, 後者は, 建造物自体の「燃焼」から加重結果が生じた
場合であり, 基本犯が既遂であることから問題なく結果的加重犯が認めら
れる。
Versuch)」が問題となる。この点, とくに旧307条１号では, 明文で「火
災」によって死の結果の惹起を要求していたため,「火災」は基本犯の行
為で足りるのか, または基本犯の結果を意味するのかが争われていた。
まず, 有力説は, 基本犯の結果から加重結果を生じた場合に限ると解し
ていた
(89)
。その根拠は, 同条の文言と体系的地位に求められる。すなわち,
「火災」の意味は, 活動に留まるのではなく, 状態にまで至っていること
である。そうすると, 基本犯の構成要件の中で状態にまで達する規定が
「燃焼」のみである。また, 失火罪（旧309条）と有効な悔悟（旧310条）
は,「火災」要件としてすでに燃焼していることを前提とし, もうすぐ燃
焼する空間を前提としていない。そのため, 基本犯の結果である「燃焼」
との結び付きが必要であり, 基本犯の未遂から加重結果が生じる旧307条
１号の結果的加重の未遂は, 法的にありえないとされた
(90)
。
この見解に対して, 判例・通説は, 基本犯の行為から加重結果を生じた
場合でも足りると解していた
(91)
。その理由は, ただ媒介物が燃えていても
「火災」の文言に反するとはいえないし, 生命の危険の観点からすると,
媒介物が燃える段階でその危険を必然的に伴い, 建造物火災になって初め
てその危険を伴うものではないからである。そのため, 旧307条１号は,
基本犯の行為から加重結果を生じた場合, 結果的加重の未遂として処罰さ
れると解されていた
(92)
。もっとも, 媒介物の爆発による死の結果は,「火災」
が少なくとも媒介物や可燃物の燃える作用を前提とするので, 同条に該当
論
説
法と政治 60巻 4号 (2010年 1月) 131(908)
(89) D. Kratzsch, Zum Erfolgsunrecht der schweren Brandstiftung, JR 1987, S.
362, 364.
(90) Vgl. P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 127.
(91) K. Geppert, a. a. O. (Anm. 6), S. 476. また, 同旨の判例として, 連邦
通常裁判所1954年７月13日判決 (BGHSt 7, 37), 連邦通常裁判所1965年６
月11日判決 (BGHSt, 20, 230) がある。
(92) H. Wolff, a. a. O. (Anm. 6), 307 Rdn. 3.
しないと考えられていた
(93)
。
このように, 旧307条１号は,「火災」と規定していたことから, 基本
犯と加重結果の関連性が問題になっていた。しかし, 306条c は, 明文で
「放火によって」と規定している。そうすると,「火災」の存在までは必
要なく,「放火」の実行行為段階も考慮できて基本犯の行為と加重結果の
結合でも足りることになる。そのため, 加重結果は, 燃焼や破壊といった
基本犯の結果によって生じる必要はなく, 放火行為や点火といった基本犯
の行為との結び付きで十分であり, 結果的加重の未遂として処罰されると
解されている
(94)
。また, 立法資料によると, 被害者が燃えている可燃物によ
って死亡した場合と, 爆発した可燃物によって死亡した場合を同一に評価
すべきであると示されたので
(95)
, 可燃物の爆発による死の発生も同条に含ま
れると考えられている
(96)
。
 救助行為による結果の発生
旧307条１号では,「行為の当時放火された場所内にいる人」の死の結
果に限定されていたので, 被害者が消火や救出活動のために, 放火された
行為客体の内部に立ち入り, 死の結果を生じたとしても同条で処罰される
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(93) P. Cramer, a. a. O. (Anm. 6), 307 Rdn. 5.
(94) H. Radtke, Dogmatik, a. a. O. (Anm. 12), S. 317f. ; R. Rengier, a. a. O.
(Anm. 7), S. 400 ; G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), 306c Rdn. 4 ; K. 	

a. a. O. (Anm. 23), S. 524.
(95) BT-Drs. 13/8587, S. 70.
(96) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 128. その他の規定として, 306条b
１項も同じ表現である。この点, 306条b２項は,「行為によって」と規定
しているが,「放火によって」と同様の趣旨であると解されている。それ
に対して, 306条a２項では, 基本犯の結果によって, 危険結果が生じな
ければならないと規定している。Vgl. K. Geppert, a. a. O. (Anm. 5), S. 602,
604.
ことはなかった
(97)
。しかし, 306条cは, 放火と死の結果の場所内の制限を
削除したため, 放火行為後にその空間内に立ち入った人の死の結果も含ま
れることになった。そのため, 同条の無期または10年以上の過酷な刑罰
威嚇に鑑みて, 被害者が自身の決心による自己危殆化により, 火災の危険
範囲内に赴く「救助者の死」は, 放火行為者に帰責されるのかが問題とな
る。
この点, 学説は, 放火行為者に帰責されるうえでの基準として, 救助に
よる被害者が救助を義務付けられているか否かを考慮する。救助者は, 救
助義務によって自己危殆化を強制されるので, 原則的に行為者への重い結
果の帰責を可能にすると解されている
(98)
。そのため, 救助者が救助行為を行
わなかったことによって処罰されるような場合だけ, 行為者に帰責される
ことになる。
論
説
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(97) 救助者侵害の問題は, 過失致死 (旧222条) や過失傷害 (旧230条) で
処罰されるにすぎなかった。この点で問題になった連邦通常裁判所1993年
９月８日判決 (BGHSt 39, 322) の事案は, 約30人が存在する住宅の２階
寝室に放火し, 火災が激しい煙を伴って拡大した。被害者は, 火災の突発
時点で家の外にいたものの, ２階のなんらかの物を取り出すか, または弟
や他人を救助することを試み, 消防隊の到着前に２階の廊下に到達したが,
意識不明で倒れて一酸化炭素中毒で死亡したものである。本判決は, 被害
者にとって親密な人の法益に対する重大な危険であり, 被害者の危険な救
助措置が思料分別のある動機によって行われたので, 自己危殆化による刑
罰免除の原則を制限する必要があると解し, 旧222条による処罰を認める
と判示した。
(98) H. Radtke, Dogmatik, a. a. O. (Anm. 12), S. 300 ; P. Liesching, a. a. O.
(Anm. 4), S. 130f. この見解に対して, 道義的な動機の強制と法的義務に
基づく同内容の動機を区別することは, 客観的な区別といえないとし, 被
害者が「思料分別のある動機」により, 自己危殆化の救助措置を行った場
合, 行為者への帰責はつねに認められるべきであるとする見解がある。A.
Cantzler, a. a. O. (Anm. 70), S. 477. So auch N. Wrage, a. a. O. (Anm. 12), S.
990 ; R. Rengier, a. a. O. (Anm. 7), S. 400.
もっとも, 火災の段階が進行し, もはや救助を行うことによって救助者
自身に対する危険の程度が高い場合, 法的に救助行為を義務付けることは
できない。そのため, その場合に救助を行ったことによる救助者の被害は,
法的な根拠を欠いて行為者に帰責されない
(99)
。また, 消防士といった救助を
職業とする者の救助行為は, 十分な訓練及び装備並びに職業的な危険の社
会的引受けにより, 行為者への帰責が制限され, 少なくとも306条a２項
のたんなる健康被害の危険は帰責されないと考えられている。
(100)
そのため,
火災によって生じる危険は, 生命を危機にさらす程の高度なものであるこ
とから, 救助行為に対する行為者への帰責は, ごく限られた範囲にしか認
められないであろう。
第４節 小括
１．性質
ドイツ放火罪は, 第６次刑法改正法によって大幅に体系が改正された。
とりわけ, 財産に対する延焼の危険が廃止され, 行為客体の燃焼や破壊を
基本犯として, 人の身体に対する危険, 身体傷害, 生命に対する危険, 生
命侵害の順序で段階的な加重類型を構成しているのが特徴的である。
この点, 各条の性質に関して争われているが, 住居建造物に対する放火
（306条a１項１号）は, 危険の発生を問題にしない抽象的危険犯と解さ
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(99) P. Liesching, a. a. O. (Anm. 4), S. 131.
(100) G. Heine, a. a. O. (Anm. 7), 306c Rdn. 7. この点, 306条b１項の多
数人の健康被害は, 例えば, 20人の消防士が軽い煙中毒になることも前提
としていると解されるので, 十分な訓練及び装備であっても行為者に帰責
される。また, 消火活動によって306条b１項の重く長引く煙中毒になる
ことや306条 cの死の結果は, もはや危険の社会的引受けと考えられない
ので, 行為者に帰責されるとする見解がある。N. Wrage, a. a. O. (Anm.
12), S. 990f. ; A. Cantzler, a. a. O. (Anm. 70), S. 476f.
れている。もっとも, 同条３項に軽減規定が置かれたことにより, 放火罪
における抽象的危険犯制限論は, 立法的に一定程度解決されたと評価され
ている。また, 他人の健康被害の危険を要件とする306条a２項は, 故意
を要求する具体的危険犯と解することで判例・学説とも一致している。
２.「燃焼」と「破壊」概念
「燃焼」概念は, 判例・学説とも異論なく, 火が建造物自体に燃え移り,
可燃物の影響なしに独立して継続燃焼し, その火災が当該建造物の用途に
適した使用にとって重要な部分に拡大しうることと解されている。その建
造物の重要な部分は, 建造物を毀損することなしに取り外すことができな
いものと解し, 壁紙や天井板といった部屋の表面的部分が厳格に除かれて
いる。もっとも, この重要な部分についての論点は, 建造物自体の範囲に
ついての争いであり，直接「燃焼」要件に関わるものではないと捉えられ
うる。しかしながら, 判例・学説は, 建造物の重要な部分として, 住居の
入口のドアや窓枠を挙げており, 人の生活において根本的に必要な部分に
比べると, 重要性が劣る部分でも認めている。そうすると, ドイツにおけ
る独立燃焼説の内容は, わが国の「焼損」概念に参考となりうるであろう。
とりわけ, 判例の認定では, 重要な部分への火災の拡大可能性と表現して
も, 現実的な燃え広がりによる火災の拡大に近接した状況を要求している
ことが示唆的である。
次に,「破壊」概念は, 立法当初の判例・学説において, 一部の破壊で
足りることから, 燃焼と同程度の既遂時期と評価されていた。しかし, 近
時の判例は,「一部の破壊」の内容を相当な期間の間住居をもはや使用で
きなくなることと解し, 電気配線の損壊や３週間程度の使用不能では十分
でないと厳格に認定している。その理由は, 重放火が人の生活の中心点で
ある住居を保護目的としているからである。もっとも, 人に対する危険の
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観点からすると, 加重類型に要求される直接的な関連性を生じるわけでは
ない。しかしながら, 行為後の使用状況を厳格に解することにより, 潜在
的な危険の程度は満たされると思われる。
３．危険と侵害結果
旧308条１項後段では, 財産への延焼に適していることを要件としてい
たが, 現規定は, 人に対する危険と侵害のみを予定している。そのため,
放火罪の公共危険は, 人の生命・身体に対する危険であり, 財産に対する
危険が含まれなくなった。この点, 旧307条１号では, 人の生命に対する
侵害を行為時に放火された場所内に滞在する人に限定していた。それに対
して, 306条cは, その空間制限を削除している。また, １人の他人に対
する侵害を生じれば加重類型に該当するとし, 明文で人数の多さを不要と
した。それは, 人の重大な健康被害や生命危険でも同様である。そのため,
住居者または現在者と公共概念に含まれる人の区別がみられなくなった。
もっとも, 公共に関わる「多数人」概念の判断基準は, ３人よりも多いが,
見渡せない程の人数よりも少ない間として10人程度と解されている。
それに対して, わが国の放火罪は, 危険の現実化として延焼罪を規定し
ている。その前段階に当たる公共の危険には, 財産に対する危険を考慮す
る必要があろう。また, 現住建造物等放火罪は, 現住者または現在者に対
する危険を公共の危険とは別に考慮することにより, 過酷な刑罰を規定し
ている。そのため, 両者の危険の区別を考慮しなければならない。この点,
わが国の公共の危険の内容として, 多数人に対する危険が考慮されている。
その多数人の範囲は, ドイツの議論が参考になる。もっとも, 刑罰の重さ
や侵害結果を要求している点で異なるため, そのまま援用することはでき
ないが, 文言解釈の方向性は示唆的である。この「多数」は, 多いことや
たくさんあることといった曖昧な意味でしかなく, その基準に基づいて刑
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罰の適用を認めることは許されないであろう。そうすると, 一定の基準と
して二桁の10人以上を想定し, 各人の危険の程度を慎重に認定して「多
数」といえるかどうかを判断せざるをえないと思われる。
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第４章 「焼損」と「公共の危険」の意義
前章では, ドイツ放火罪が難燃性建造物の放火に対して, 行為後の使用
可能性を重視した判断基準が用いられていた。また, 加重類型は, 財産に
対する延焼の危険ではなく, 人に対する危険や侵害結果だけを要件とする
ことが明らかとなった。
本章では, わが国の難燃性建造物の放火の問題に対して, 従来の易燃性
建造物を対象に発展してきた「焼損（焼燬)」概念が, どのような転換を
求められているのかを考察する。この点，易燃性と難燃性建造物の区別は，
にわかに定義しがたいので，壁や柱等の主要部分が難燃性建材で構成され
ているものを難燃性建造物として念頭に置く
(101)
。次に, 各放火罪の性質と合
わせて,「公共の危険」の内容を検討する。
そこで, 第１節では, 難燃性建造物の放火において, 判例・学説がどの
ように対応した解釈をなしているのかを考察する。次に, 第２節では, 各
放火罪の性質について個別に検討する。そのうえで, これまでのまとめと
して,「焼損」と「公共の危険」概念について再検討していきたい。
第１節 難燃性建造物における「焼損（焼燬)」概念
１．判例
 行為客体の状態を重視する裁判例
難燃性建造物に対する放火の事案について,「焼損（焼燬)」概念をどの
ように解すのかが問題になった下級審裁判例として, 東京地判昭和38年
５月13日（判タ148号81頁）がある。本判決の109条１項の事案は, 放火
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(101) この点，建築基準法９号の 2・3 は，耐火・準耐火建築物について，
主要な構造部分の耐火性能を要求しており，区別の基準として参考となり
うる。
された物置小屋自体は難燃性建造物ではないが, その庇部分の通称タキロ
ン波板を約1.65m2 にわたって変形変色させたものである。まず, 本判決
は, その塩化ビニール製のタキロン波板が独自に焔を出して燃焼しないこ
とを認めた。そうすると, 従来の独立燃焼説では, 同条の既遂を認めるこ
とができないが, 公共危険罪の本質に立脚し, 難燃性建材の特性に応じて
修正すべきであると解した。そして, 本件では, 熱の作用によって「物置
の重要部分である庇としての使用に堪え得ない状態に至らしめた」ことか
ら, 同条の既遂に当たると判示した。
この裁判例は, 目的物自体が燃焼作用を生じなくても, 媒介物の火力に
よって重要部分の効用を喪失した段階で「焼燬」を認めるものであり, 学
説上の新効用喪失説に近い見解である
(102)
。もっとも, 本判決は, 建造物の一
部分の燃焼作用で足りる独立燃焼説を難燃性建材の特性に沿うように修正
した。また, 物置小屋の用途は物の収納であり, そのための重要部分の効
用を喪失するためには, 少なくとも天井を構成する屋根の部分に損壊が及
ばなければならないが, それに当たらない庇部分の損壊をもって既遂と判
断した。そうすると, 燃焼作用を要求しない一部損壊説により親近性があ
ると思われる。
それに対して, 浦和地判昭和50年１月29日（判時795号112頁）の108条
の事案は, 鉄筋コンクリート造り校舎建物３階の日本大学文理学部の教室
内に火炎瓶を投げつけて炎上させたが, 当該教室の主要部分がコンクリー
ト造りであったため, 備付の木製教壇, 教卓及び椅子等を燻焼させるに留
まったものである。本判決は, 放火罪が公共危険犯と財産侵害犯の性質を
併せ持つことから,「焼燬」を「火力によって客体がその重要部分を失い
本来の効用を失う程度に毀損された状況」と解した。また, 検察官が主張
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(102) 村瀬均「放火及び失火の罪」大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第
７巻〔第２版]』(青林書院，2000年) 28頁。
した独立燃焼説に対して,「本来不燃性を有する建物本体の燃焼の可能性
を肯定しようとするもので, 本件の場合には失当である」と排斥した。そ
のうえで, 本件では, 木製の長机と長椅子, 黒板と木製開き戸等の燃焼に
より, 教室としての重要部分を失って本来の効用を毀損するに至るであろ
うことは明白であり, また, 火や煙が木製開き戸及び木製枠の窓ガラス等
を通じて, 人の現存する部分を同様に焼燬する可能性は容易に肯定される
ことから, 同条の未遂に当たると判示した
(103)
。
この裁判例は, 建造物自体の木製窓枠部分の燃焼作用により, 目的物の
重要な部分の効用を喪失させる程度を要求したので, 従来の効用喪失説の
見解を採ったものといえる
(104)
。もっとも, 本判決は, 本件教室の主要な構成
部分が可燃性を有しないことから, 独立燃焼説を退けた。また, 木製部分
を列挙するものの, どの部分が建造物自体に該当するのかが認定されてお
らず, 木製の長机や長椅子といった取り外しうる動産と考えられる箇所の
燃焼作用によって効用を喪失させることを要求した。そのことは, 媒介物
の作用でも足りる「火力によって」との表現にみられる。そうすると, 新
効用喪失説により近い見解ともいえよう。
これらの裁判例では, 難燃性建造物に対する放火の事案に従来の独立燃
焼説をそのまま適用せず, 目的物自体の燃焼作用を修正した。その燃焼作
用は, 必ずしも建造物自体に生じる必要はなく, 当該建造物自体の損壊の
程度を「焼燬」の判断要素として重視した。そのうえで, その損壊の程度
は, 認定の点で十分な考慮がなされたとはいえないものの, 重要な部分の
効用を喪失する段階まで損壊が発展する必要があるとしたものである。
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(103) その他にも容易に燃焼する物として木製教壇と教卓が認定されたが,
どれが建造物の一部に当たるのかは示されなかった。
(104) 中森喜彦「不燃構造建物に対する放火罪の成立」判タ789号 (1992年)
29頁。
 火力の状況を重視する裁判例
上記の裁判例に対して, 多くの裁判例は, 従来の独立燃焼説を維持して
いる。この点, 札幌高判昭和47年12月19日（刑月４巻12号1974頁）の108
条の事案は, 鉄筋コンクリート造り３階建ての北海道大学本館の東西両階
段において, 多数の机やロッカー等を積み上げて作ったバリケードに放火
し, 各階段, 廊下の天井と多数の部屋等の木造部分を炭化させ, 天井や廊
下等のしっくい部分を剥落や破砕させ, その内部の木造部分を炭化や焼け
落ちさせたものである。本判決は,「焼燬」を目的物が独立に燃焼を継続
する状態に達したことと解した。その理由は, 鉄筋コンクリート造りの堅
固な建物でも, 独立した継続燃焼の状態に達した段階で, 公共の危険が既
に発生したものといえるので, その重要な部分が燃え始めるとか, 建物と
して効用を失う程度に達することを要するものと解すべきではないと示し
た。そのうえで, 本件では，同条の既遂を認めた原審を正当と判示した
(105)
。
この裁判例は, 重要部分燃焼開始説や効用喪失説を否定し, 従来の独立
燃焼説を難燃性建造物においても適用することを示したものである
(106)
。もっ
とも, その内容として, 易燃性建造物に対する放火では表現されなくなっ
た燃焼作用の「継続性」が要求された。
また, 東京高判昭和49年10月22日（東高刑時報25巻10号90頁）は, 独
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(105) この点, 原審の札幌地判昭和46年９月16日 (判タ271号313頁) は,
「火は媒介物たるバリケード角材などを離れて建物の構成部分が独立して
燃焼する状態に達していたことは明らか」であると判示した。この裁判例
では, 独立燃焼説の内容として「継続性」に言及しなかった。
(106) その他に, 従来の独立燃焼説を採った裁判例として, 東京高判昭和52
年５月４日 (判時861号122頁) がある。また, 東京高判昭和52年３月31日
(刑資230号395頁) は, 建造物の一部を構成する木製部分に燃え移る高度
の蓋然性を認定して108条の未遂を認めたので, 独立燃焼説を前提にした
判断と解される。
立燃焼説を適用する理由を示した。本判決の108条の事案は, 鉄筋コンク
リー卜造り３階建ての東京大学列品館において, 木製の窓枠や階段両側の
木製手すりを焼失あるいは炭化させ, 天井に近い部分のコンクリート壁を
黒色にさせたものである。本判決は, 不燃性の建物といってもその一部が
木材等の可燃物で構成されており, その「可燃部分が独立に燃焼するころ
には―これらが木造家屋における可燃部分に比し概して硬質の素材で頑丈
にできていて燃えにくい点等からみて―火勢がかなり強くなっていること
が多く, 木造家屋の場合と同様, それが他の可燃部分や可燃性の物件に燃
え移る危険は大きい」とした。そのため, その可燃部分が独立して燃焼す
れば, 易燃性建造物と同様に公共の静ひつを害すると解した。そして, 本
件では, 木製の窓枠等が独立燃焼し, 火勢が激しくなったことから, 同条
の既遂に当たると判示した。
この裁判例は, 建造物内部の可燃性の媒介物から建造物自体を構成する
木造部分に燃え移り, 独立して燃焼する時点では, その燃焼作用が激しく
なるとした。そのうえで, 易燃性建造物と難燃性建造物では, 独立した燃
焼作用の発生により, 火災の拡大作用が異ならないことを独立燃焼説の適
用の根拠としたものである。もっとも, 難燃性建造物の燃焼の程度は, 易
燃性建造物の燃焼の程度に対して, 可燃部分であっても燃えにくく, 時間
的により後の時点で生じるため, 独立燃焼の内容として燃焼作用の「激し
さ」に言及したと解される
(107)
。
さらに, 東京地判昭和59年６月22日（刑月15巻５＝６号467頁）は, 目
的物自体の燃焼作用を要求しない見解を明確に否定して独立燃焼説を採っ
た。本判決の108条の事案は, 鉄骨・鉄筋コンクリート造りの東京交通会
館地下２階に位置する塵芥処理場において, うず高く集積されていた多量
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(107) また, 福岡高判昭和56年９月２日 (刑月13巻 8・9 号511頁) も, 燃焼
作用の「激しさ」に言及した。
の可燃性塵芥に点火したが, 早期に消火されたため, 当該処理場のコンク
リート内壁表面のモルタルを剥離や脱落させ, コンクリート天井表面の石
綿を損傷や剥離させたほか, 天井の蛍光灯と吸気・排気ダクトの塗装を損
壊させただけに留まったものである。
まず, 検察官は,「焼燬」を「建物自体の燃焼状態は惹起しなかつたと
しても, 可燃性建造物の独立燃焼状態と同等と評価しうるまでの火力によ
る損傷状態に達し, もつて建造物としての効用を著しく毀損させる」こと
と解した。そのうえで, モルタル・石綿及び塗装は, 防音・断熱・美観保
持のために当該建造物の効用機能を果たしていることから, それらの損壊
によって「焼燬」に達したと主張した。それに対して, 本判決は, 検察官
の見解が既遂時期を判定する基準として明確性に欠けると否定した。そし
て, 放火罪が本質的に公共危険罪であることから,「焼燬」を「火が, 媒
介物を離れて当該目的建造物の部分に燃え移り, 爾後その火が独立して燃
焼を維持する程度に達したこと」と解した。そのうえで, 本件では, モル
タルの剥離程度では建造物自体が独立して燃焼を維持する程度に達してい
ないことから, 同条の未遂に留まると判示した。
この裁判例では, 検察官によって「焼燬」を目的物自体に独立燃焼が生
じなかったとしても, 媒介物の火力によってそれと同等に評価しうる損壊
で足りると主張された。また, 検察官は, 建造物の効用を著しく毀損させ
ることを要件として挙げたが, モルタル等の防音・断熱・美観の効用を損
壊したことで足りるとも主張した。この点, 防音等の効用は, 住居で日常
生活をするために, その効用がなくても日々の生活に事欠かず, 必ずしも
不可欠な要素とはいえない。そのため, 検察官の見解は, そのような付加
価値として有する効用を害するだけで「焼燬」を認めるものであり, 燃焼
作用を要求しない一部損壊説に親近性を有するものであると解される。
しかしながら, その付加価値的な効用の損壊をもって既遂を認めると,
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建造物の内装を損壊した段階で達成されることになり, 既遂時期の早期化
をもたらしかねない。とりわけ, 建造物自体の燃焼作用を要求しないとな
ると, 判断時期の不明確さも生じてしまう。そのため, 本判決は, 独立燃
焼説を堅持し, その内容として目的物自体の燃焼作用が維持されることを
要求したのである
(108)
。
このように, 下級審裁判例は, 独立燃焼説を採ったとしても, その内容
について札幌高判昭和47年12月19日の「独立して燃焼を継続する状態」
や, 東京地判昭和59年６月22日の「独立して燃焼を維持する程度」と示
されるように, 独立した燃焼作用の「継続性」を要求した。また, 東京高
判昭和49年10月22日は, 独立した燃焼作用の「激しさ」によって他の可
燃性部分への火災の拡大可能性を示しており, 実質的に燃焼作用の継続性
を要求したものと解される。この点, 難燃性建造物は, 主要な構成部分が
難燃性建材で構成されているので, 一部分だけを構成する易燃性部分を
「焼燬」の判断対象としなければならない。そのため, 易燃性建造物にお
ける独立燃焼説を難燃性建造物に適用するうえで, その内容として継続的
な燃焼作用の発生を要求することにより, 両者の均衡を保とうとするもの
であると考えられる
(109)
。その方法は, 易燃性建造物よりも難燃性建造物の方
が, 既遂時期として時間的により進行した段階を想定したことである。
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(108) また, 検察官が引用した「河上和雄・放火罪に関する若干の問題につ
いて, 捜査研究26巻３号」では,「媒介物の火力により建造物の主要部分
につき毀損が生ずるなどして, 建造物本来の効用を失う程度に至つている
ことが必要」とされる。そうすると, 検察官が主張する建造物の部分的な
効用喪失で足りるのではなく, 重要な部分の喪失までが必要とされている
点からも, 整合性を欠くとして否定した。これらの点について, 松宮孝明
「不燃性建造物に対する放火における『焼燬』の概念」甲法26巻１号
(1985年) 83頁以下参照。
(109) 丸山雅夫「判例理論としてのいわゆる『独立燃焼説』(上)」判時1394
号 (1991年) 168頁参照。
この点, 福岡高判昭和56年９月２日は, 難燃性部分の損壊の程度につ
いて, 易燃性部分の燃焼作用の「激しさ」を認定するための判断要素とし
て組み込んだ。そうすると,「焼燬」は, あくまでも一部を構成する易燃
性部分における燃焼作用の発生を要件とするものの, 主要な難燃性部分の
損壊の程度も, その燃焼作用の「激しさ」を認定する一要素として機能し
ていると解される。
 判例
下級審裁判例は, 独立燃焼説の内容として「継続性」を要求することに
より, 既遂時期の認定と判断基準の点で厳格化がみられた。それに対して,
最決平成元年７月７日（判時1326号157頁）は, たんに従来の独立燃焼説
を採った。本決定の108条の事案は, 鉄骨・鉄筋コンクリート造りのマン
ションに設置されたエレベーター内において, ガソリンをしみ込ませた新
聞紙等に放火し, 銅板製のかご側壁の内面に合成樹脂粘着剤（アクリル系
樹脂）で貼り付けられた化粧シートを約0.3m2 溶融し, 気化して燃焼さ
せ, その一部を炭化や焼失させたものである。
まず, 原審の札幌高判昭和63年９月８日（高検速報 [昭63] 214頁）は,
「焼燬」を「火が媒介物を離れて放火の目的とした建造物に燃え移り, 独
立して燃焼する程度に達した状態」と解した。そして, 本件は, 化粧シー
トそのものは可燃物であり, ある程度の高温にさらされると燃焼し, その
際に生じる炭化物も最後には焼失することから, 同条の既遂に当たると判
断した。それを受けた本決定は, 原審の判断を正当と判示しただけであっ
た。
この判例は, 独立燃焼説の内容として「継続性」や「激しさ」に言及す
ることなく, 化粧シートをわずか約0.3m2 にわたって燃焼しただけで108
条の既遂を認めた。また, 易燃性部分の燃焼の程度を補強するために, 難
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燃性部分のかご側壁の損壊の程度を認定しなかった。そうすると, 下級審
裁判例と比べて, 明らかに認定の簡略化による既遂時期の早期化が認めら
れるものである。
この判例に対して, 丸山雅夫教授は, 当該化粧シートの性質にもよるが,
放火に用いた媒介物を取り除いたならば, 着火した化粧シートがそれ自体
として順次溶融し, 気化して焼失していくという過程（燃焼の継続）を経
なかった事案であり, 化粧シートへの単なる「着火」を直ちに「独立燃焼」
と同視するものと批判されている
(110)
。また, そもそも化粧シートは, エレベ
ーター側壁に貼り付けられたものであり, 合成樹脂粘着剤を用いたとして
も, 剥がし剤を使用して新たなものに取り替えることが可能であったよう
に思われる。すなわち, エレベーターの側壁は, 銅板で構成されており,
当該銅板を毀損せずとも化粧シートを取り外すことが可能であったかもし
れない。それにもかかわらず, 化粧シートの固定の程度を検証せず, 建造
物自体に該当することを当然のごとく判断の前提にしたことも疑問である。
２．学説の新展開
判例では従来の独立燃焼説を維持するのに対して, 学説は, 独立した燃
焼作用の発生を修正する見解が主張されている。とりわけ, 従来のすべて
の見解は, 行為客体の燃焼作用を判断基準の前提にしていたので, 全く燃
焼作用を生じないような建造物を想定すると, 放火罪の既遂どころか未遂
さえも認められないのではないかと懸念されたためである。この点, 燃焼
作用の代わりに, どのような現象を判断要素とするのかが基準の明確性に
おいて問題となる。
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(110) 丸山雅夫「判例理論としてのいわゆる『独立燃焼説』(下)」判時1397
号 (1991年) 153頁。
 行為客体の状態を重視する見解
河上和雄教授は, 難燃性建造物の問題に対応して「焼燬」を柔軟に解釈
される。河上教授は, 従来の木造家屋のみを想定した独立燃焼説では結論
の妥当性を保てないと指摘し,「刑法にいう焼燬は, 必ずしも, 目的物自
体の燃焼を意味するものではない」とされる。そのため,「建造物本体が
独立に燃焼することがなかったとしても, 媒介物の火力によってコンクリ
ート壁が崩落し, あるいは（人が窒息死する程のガスが出て), 媒介物の
火力によって建物が効用を失う程に至った場合」を「焼燬」とする新効用
喪失説を提唱される
(111)
。また, コンクリート住宅の壁に埋め込まれた柱や棟
が独立燃焼に達したとしても, 建造物の効用を害することなく自然鎮火す
ることが明らかなような場合には, 当該建造物全体にとって全く危険のな
い場合が少なくないことから, 独立燃焼説よりも放火既遂の範囲を限定す
ることができるとも指摘される
(112)
。
この見解は, 目的物自体の燃焼作用を必要とせず, 媒介物の火力によっ
て目的物が崩落や有毒ガスを発生させて重要な部分の効用を喪失すること
と解するものである。この点, 従来の効用喪失説は, 目的物自体の燃焼作
用によって重要な部分の効用を喪失することを必要とするので, 目的物自
体の燃焼作用を要求しない点で異なる
(113)
。
この見解に対して, そもそも放火罪の特殊性は, 目的物自体の燃焼作用
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(111) 河上和雄「放火罪に関する若干の問題について」捜研26巻３号 (1977
年) 43頁。また, 板倉宏『刑法各論』(頸草書房, 2004年) 171頁も同旨。
この点, 団藤重光『刑法綱要各論〔第３版]』(創文社, 1990年) 195頁注
(９)は, このような場合に「高温の発生による他への延焼の危険や有毒ガ
スの発生・拡散の危険は生じうる」ことから, 独立燃焼説とこの見解の併
用を認められる。
(112) 河上・前掲注(111)43頁以下。
(113) 薺藤誠二「『焼燬』概念の展開 (２)」受新42巻11号 (1992年) 19頁。
の伝播力によって根拠付けられるべきであり, 媒介物の火力による損壊と
いうだけであれば, そのこと自体に延焼の危険や人に対する危険といった
拡大要素が含まれておらず, 放火罪を建造物等損壊罪と区別する理由がな
くなると批判されている
(114)
。もっとも, 従来の抽象的危険犯論では, 危険の
発生が擬制されていたことからすれば, 必ずしも公共の危険の発生要素を
「焼燬」に含ませる必要はなく, 目的物自体の燃焼作用を要求する点だけ
を修正すれば, 放火罪として捉えてよいであろう。ただし,「焼燬」は,
必ずしも目的物自体の燃焼作用を意味するものではないとされるが, 文言
の意味の点で, なぜ燃焼作用を生じなくてもよいのかが不明確である。
次に, 井田良教授は, 目的物自体の燃焼作用に拘泥するのではなく, 目
的物自体が媒介物の火力によって少なくとも一部損壊の程度に達し, その
「火力による客体の損壊により発生した有毒ガスや煙などの影響で, もし
付近に人がいたとすればその生命・身体に危険が生じさせる可能性ある段
階に到達したときには焼燬とすることができる」とされる
(115)
。
この見解は, 目的物自体が燃焼作用を生じなくても, 媒介物の火力によ
って一部損壊の程度に達し, その損壊によって公共の危険を発生させる可
能性の段階に「焼燬」を認めるものである。この点, 井田教授は, 抽象的
危険犯の放火罪において一般的危険を認めるものの
(116)
, 付近に人がいたと仮
定し, その人の生命・身体に対する危険が有毒ガスや煙等によって発生す
る可能性の段階で既遂を認めるので, 燃焼作用を要求しない一部損壊説に
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(114) 中森・前掲注(104)29頁。
(115) 井田良「放火罪をめぐる最近の論点」阿部純二ほか編『刑法基本講座
第６巻・各論の諸問題』(法学書院, 1993年) 190頁。また, 大谷實『新版
刑法講義各論〔追補版]』(成文堂, 2002年) 379頁以下は,「火力による目
的物の損壊により, 有毒ガスの発生など燃焼するのと同様の公共危険を生
じさせる可能性があるときは焼損とすべき」であるとされる。
(116) 井田・前掲注(115)184頁。
公共の危険の発生要素を組み込まれる。そうすると,「焼燬」の判断は,
一部損壊の程度だけでなく, 公共の危険の発生要素も考慮することになり,
建造物等損壊罪との区別化をより明確に図れることになる。
 火力の状況を重視する見解
上記の見解は, 目的物自体の燃焼作用を要求せず, 媒介物の火力による
行為客体の損壊の程度を重視し, 建造物等損壊罪と区別するために, 公共
の危険の発生要素を含めた判断基準である。それに対して, 独立燃焼説と
いった火力の状況を重視する立場から, 独立した燃焼作用を修正する見解
がある。
まず, 諸澤英道教授は, 耐火性建造物が全壊または効用滅却する程に焼
けることは稀であり, むしろ人に対する危険としては有毒ガスの吸引等に
よる窒息死に移っているとされる。そのため, 放火罪の公共危険犯の性質
に鑑みて, 独立燃焼説における燃焼作用の継続性を修正し, 火が媒介物か
ら目的物に燃え移り,「発火がなくとも気化ガスが継続的に出ると判断さ
れる時点」を「焼燬」とされる
(117)
。
この見解は, 目的物に燃え移った火による燃焼作用の発生を緩やかに解
し, 燃焼作用の継続性に代えて気化ガスの継続的な発生を「焼燬」とする
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(117) 諸澤英道「耐火性建造物に対する放火が既遂に達しないとされた事例」
判時1145号 (1985年) 228頁以下。また, 吉田敏雄「放火罪 大規模建
築物との関連で 」刑法の基本判例・別冊法教 (1988年) 177頁以下は,
難燃性部分が炎を上げなくてくすぶる程度に「燃焼し有毒ガスが発生した
ときには, 放置しても自然鎮火するような場合であっても, 焼燬に達した」
とされるので, 燃焼作用の継続性を緩やかに解するものと思われる。さら
に, 林幹人『刑法各論〔第２版]』(東京大学出版会, 2007年) 334頁は,
目的物の高温化を最低限必要としてこの見解を認められる。なお, 鈴木左
斗志「放火罪」法教300号 (2005年) 119頁は, 108条の建造物内部の人に
対する危険が問題になる場合に限ってこの見解を認められる。
ものである。この点, 難燃性部分は, 燃焼作用を生じない性質であること
と, 有毒ガスの発生が顕著になってきた経緯に対応した修正解釈である。
この見解が気化ガスの発生のみを「焼損（焼燬)」に含めるのに対して,
難燃性建造物に特徴的な現象を分析し, 火力にさらされた難燃性部分に起
こる作用を「焼損」に含める見解がある。例えば, 前田雅英教授は,「客
体の重要部分が, 有毒ガスを発生させて公共の危険を発生させたり当該部
分に可燃物が接触することにより延焼の危険が発生する程度に酸化し高温
になった時点」を「焼燬」とされる。この点,「焼燬」といえるためには,
「広い意味での客体の燃焼」が必須とされるものの, 燃焼と呼べる現象が
生じた結果として危険が生じたのであれば,「『着火剤・媒介物と建材が組
合わさることによりはじめて, 燃焼したり有毒ガスが発生する場合』でも,
焼燬たりうる」とされる
(118)
。
この見解は, まず目的物自体の燃焼作用を広く捉え, それ自体の重要な
部分を構成する難燃性建材よりも, 媒介物の影響の方が大きい有毒ガスの
発生や燃焼作用の開始でも足りると解する。そのうえで, 有毒ガスによっ
て公共の危険を発生させた時点や，重要部分が酸化して高温になって可燃
部分への火災の拡大可能性を発生させた時点に「焼燬」を認めるものであ
る。
ただ，この見解によると, 例えば, 壁紙が貼られたコンクリート壁に放
火した場合, 重要部分ではない壁紙が燃焼し, その火力によってコンクリ
ート壁が酸化して高温となった時点を「焼燬」と捉えることになる。その
高温化の程度は, コンクリート壁に接した木製床板に火災が拡大する可能
性に至ることを必要とする。それに対して, 有毒ガスの程度は, 公共の危
険を発生するものでなければならない。そうすると,「焼燬」の時点は,
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(118) 前田雅英「放火罪の諸問題」警論48巻２号 (1995年) 145, 147－148
頁。
高温化が行為客体上の現象であるのに対して, 有毒ガスが公共の危険の発
生を判断基準とするので, 高温化と有毒ガスの発生を区別する点で時間的
な差異を生じてしまう。
この点, 星周一郎准教授は, 難燃性の大規模なマンションであっても可
燃素材を用いて部屋に作りつけられた部分（例えば, 柱・窓枠等）は必ず
存在することから,「『木造建造物の焼損と同視し得る程度の可燃部分の燃
焼』, または『燃焼と同視し得るような, 難燃性建材などの目的物の酸化
等による一定程度継続した高温化』」を「焼損」とされる
(119)
。
この見解は, 難燃性建造物でも通常は易燃性部分を用いた建築方式であ
ることから, 当該部分を中心とした燃焼作用の発生を「焼損」と解する。
また, 難燃性部分であっても, 継続的な高温化の発生を判断要素とするも
のである。
このように, 行為客体の状態を重視する見解では, 媒介物の火力による
目的物の損壊の程度を判断基準とし, 火力の状況を重視する見解は, 目的
物の燃焼作用を修正して難燃性建造物に顕著な現象を「焼損」に含ませて
対応する。しかしながら,「焼損」の意味は, あくまで目的物自体の燃焼
作用を前提としているので, 燃焼作用を生じなくても「焼損」を認めるこ
とは許されないと一様に批判されている。また, 公共の危険を重視する余
り, 構成要件の「焼損」に該当するかどうかの判断を経ることなく犯罪の
成立を認めてしまい, 罪刑法定主義を逸脱する危険性をもつと批判されて
いる
(120)
。そのため, 学説の多くは,「焼損」の前提に燃焼作用を要求し, 全
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(119) 星周一郎『放火罪の理論』(東京大学出版会, 2004年) 266, 300頁。
また, 村瀬・前掲注(102)25頁, 滝井伊佐武「放火罪における焼損の意義」
立石二六編著『刑法各論30講』(成文堂, 2006年) 246頁も同旨。
(120) 金尚均「放火罪と刑法の機能化についての一考察」西南31巻１号
(1998年) 13頁参照。
く燃焼作用を生じないような難燃性建造物の放火を放火罪の未遂とするか,
または建造物等損壊罪で処罰するしかないと解している
(121)
。
３．検討
学説では, 難燃性建造物の放火を放火罪で処罰するために,「焼損」の
内容として燃焼作用を修正する見解が主張されている。しかしながら,
「焼損」の文言の意味としては, 必ず目的物自体の燃焼作用を必要としな
ければならない。そのことは,「焼損」概念に関して積み重ねられてきた
理論の形成過程からも認められる。そうすると, まずは難燃性建材が火災
にさらされたとき, どのような現象を生じるのかが重要となる。そこで,
火災が生じたときの現象を科学的におさえる必要がある。
まず, 科学的見地によれば，燃焼作用の発生には, 可燃物・酸素・熱の
三要素が必要となる。また, 燃焼は, 酸素による可燃物の高度な発熱性酸
化反応で, 媒介物がなくても自己継続的に発生し続けるものである。その
ため, 難燃性建材として使用されるコンクリートや金属類は, 可燃物に該
当せず燃焼作用を生じない
(122)
。この点, 可燃物に当たる木材は, 火力によっ
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(121) 例えば，松宮・前掲注(108)85頁, 丸山・前掲注(110)153頁, 中村雄一
「難燃性建造物と放火罪における『焼燬』概念」秋田経済法科大学紀要９
巻 (1993年) 90頁, 曽根威彦「放火罪における公共の危険と焼損の概念」
『刑法の重要問題〔各論〕[補訂版]』(成文堂, 1996年) 291頁, 西田典之
「放火罪」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開各論』(日本評論社,
1996年) 290頁, 山口厚「放火罪の諸問題」『問題探究刑法各論』(有斐閣，
1999年) 236頁, 伊東研祐「『焼損』概念の再構成」現刑51号 (2003年) 35
頁, 二本誠「放火罪」曽根威彦・松原芳博編『重点課題刑法各論』(成
文堂, 2008年) 196頁がある。
(122) 水谷幸夫『燃焼工学〔第２版]』(森北出版, 1989年) 26頁以下, 菅原
進一「火災とコンクリート建築」セメント・コンクリート439号 (1983年)
56頁参照。
て高温化していくと, 炭化現象や一酸化炭素と水素等の可燃性ガスを発生
し, 木材自体において燃焼作用を生じる。また, その燃焼作用を生じるた
めの発火は, 媒介物の火力といった火源がなくても, 高温化によって自然
的に発生するとされる
(123)
。そうすると, 難燃性部分の高温化や家具類の燃焼
による空間内の高温化により, 木造部分の自発的な燃焼作用の発生が考え
られる
(124)
。すなわち, 媒介物の火力に直接さらされた難燃性部分は, たとえ
発火せずに燃焼しなくとも高温化を生じれば, 易燃性部分を燃焼させる熱
源となりうるのである。
それに対して, 鉄筋は, 火災にさらされると組織変化を起こし, もろく
なったり, 伸びたりして強度低下を生じる
(125)
。また, 金属類は, コンクリー
トと比べると, 熱伝導率が高くてすぐに高温となるため, 火災の影響を受
けやすい
(126)
。
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(123) 薮田孝敏ほか「区画壁の裏面側における木材の着火温度」日本建築学
会大会学術講演梗慨集 (1998年) 253－256頁参照。この点, 火源に直接さ
らされなくても木材が発火する温度は, 約260℃から400℃とされる。もっ
とも, 使用される材木の種類によって温度差が異なるうえに, 耐火処理に
よってある程度の発火を防げるとされる。小原二郎・江見理一「木材の発
火温度測定に関する一実験」西京大学学術報告・農学５巻 (1953年) 89頁
以下参照。また, 有毒ガスは, 難燃性建造物に特有のものもあるが, 木材
でも一酸化炭素が発生する。福田康孝・遊佐秀逸「建築材料の燃焼時にお
けるガス有害性に関する一考察」日本建築学会大会学術講演梗慨集 (2006
年) 171頁以下参照。
(124) この点, 小國勝男ほか「鉄筋コンクリート造集合住宅の実大火災実験
(Ⅱ)」火災33巻６号 (1984年) ９頁では, 金属製のボルトが火災によって
高温となり, 当該ボルトに接着した木造部分に燃焼を生じたと報告してい
る。もっとも, 一般化のために通常の火災と比べると, 実験のために長時
間にわたって放置した消極的要素と, その木造の発火部分は火源の直上階
の区画された一室に起こった積極的要素がある。
(125) 齊藤庄二『コンクリート材料データブック』(丸善, 2000年) 167頁以
下。この点, 約250℃で強度低下を生じるとされる。
また, コンクリートも, 火力にさらされて高温化すると強度低下を生じ
る。もっとも, 通常の火災では, 高温化を維持することが稀であるので,
消火後も若干の補修で再使用が可能であるとされる
(127)
。ただし, コンクリー
トの表面部分は, 火災の影響を受ける。まず, その原材料は, 水, セメン
トと砂や砂利である。また, モルタルの原材料は, 水, セメントと砂であ
る
(128)
。これらの原材料には, 水が使用されており, その水分や化合物が高温
により水蒸気となって膨張し, 内部圧力を高めて爆裂を起こすとされる
(129)
。
すなわち, コンクリートやモルタルは, 表面に近い部分で爆発やひび割れ
を起こし, 部分的な剥離や崩落の発生及びその危険を生じるのである
(130)
。そ
うすると, 通常の火災では, 建造物全体が倒壊してしまうことは稀である
ものの, 建造物自体の部分的な剥離や崩落による危険が考えられる。
このように, 難燃性部分は, 燃焼作用を生じないものの, 当該部分の高
温化に伴う強度低下により, 剥離や崩落の危険を生じる。また, その高温
化は, 易燃性部分に伝わって燃焼作用の発生をもたらす原因ともなる。つ
まり, たとえ難燃性建造物であっても, 易燃性部分に燃焼作用が発生しう
ると考えられる。ただ, 難燃性部分は, 媒介物の火力といった熱源がなけ
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(126) 薮田・前掲注(123)253頁以下。
(127) 菅原・前掲注(122)59頁以下。また, 黒田悌且ほか「火災を受けた鉄筋
コンクリートの性状」セメント・コンクリート421号 (1982年) 16頁参照。
(128) 長瀧重義・山本泰彦編『図解コンクリート用語事典』(山海堂, 2000
年) 174, 574頁。
(129) 齊藤・前掲注(125)164頁以下。また, 安部武雄「鉄骨鉄筋コンクリー
ト建築物の火災事例」コンクリート工学45巻９号（2007年）21頁以下参照。
この点, 約500℃で強度低下が著しくなるとされる。
(130) もっとも, コンクリートの形状や原材料比率によって, 爆裂現象の程
度は異なるとされる。一瀬賢一ほか「火災時の鉄筋コンクリート柱内部の
熱・水分移動に関する実験的研究｣ 日本建築学会構造系論文集533号 (2002
年) 12頁参照。
れば, 独立して高温化を保ち続けるものではないので, 易燃性建造物と比
べて「焼損」の内容を緩やかに解すべきではないと思われる。
第２節 各放火罪の「公共の危険」概念
前節では, 難燃性建造物に対する放火を検討し, 難燃性建材に顕著な現
象を明らかにした。この点, 当該建造物でも, 火災の拡大作用を生じる点
が特徴的であった。
本節は, 各放火罪の「公共の危険」概念を順次取り上げる。とりわけ,
各放火罪の性質における特殊性と「公共の危険」概念の関係を検討してい
きたい。
１．現住建造物等放火罪（108条）
 性質
現住建造物等放火罪は, 非現住建造物等放火罪に対して, 人が現在する
か, または人の現住によって法定刑が格段と重くなっている。その差異は,
建造物内部に存在する人, または存在しうる人の生命・身体に対する危険
からの保護を目的としているからである。また, 放火罪は, 公共危険犯の
性質を有することから, 公共の危険の側面も有している。もっとも, 108
条は, 建造物内部の現在者や現住者に対する危険が類型的に生じることか
ら, 行為客体の「焼損」だけを構成要件として予定している。また, 公共
の危険についても同様に想定されている。そのため, 本条は, 前者の抽象
的危険と後者の抽象的公共危険の二面性を有する
(131)
。この点, たんに建造物
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(131) 西田・前掲注(121)283頁, 金・前掲注(120)15頁, 関哲夫「現住建造物
等放火罪における『現に人が住居に使用』する建造物の意義」現刑２号
(1999年) 53頁以下, 山口・前掲注(121)228頁, 曽根威彦「放火罪の保護法
益」現刑51号 (2003年) 7頁以下。それに対して, 平野龍一「放火罪・溢
といっても多種多様な用途があるので, 各建造物を類型化して把握する必
要がある。
第一に, 多数人が建造物内部に存在する場合や住居として使用する場合
である。例えば, 前者の物件として, ホテル, 映画館, 事務所やデパート
が該当する。後者の物件として, マンションやアパートが該当する。これ
らの建造物に放火した場合, 火災の拡大や密閉された空間内に滞留する煙
や有毒ガスにより, 多数人の生命・身体に対する抽象的な危険が生じるの
で, 内部の危険と公共の危険が並列的に認められる。
第二に, 少数人が建造物内部に存在する場合や住居として使用する場合
である。例えば, 前者の物件として, 従業員だけが存在する店舗が該当す
る。後者の物件として, 一戸建ての住居が該当する。これらの建造物に放
火した場合, 通常は内部の危険が生じ, その次に行為客体の周囲に対する
公共の危険が生じる。この点, 市街地にある建造物であれば, 商店街のよ
うに店舗は密集して立ち並び, また, 住宅も相互に隣接して建てられてい
る現状からすると, 内部の危険と公共の危険は, 火災の拡大によって順次
に認められるといえよう。
第三に, 上記の第二の建造物が荒野の一軒家として存在する場合である。
この点, 内部の危険は認められるが, 周囲に延焼の危険が及ぶ客体が存在
しないので, 公共の危険が認められない。そのため, このような建造物が
放火された場合, 二面性を有する現住建造物等放火罪を認めてもよいのか
が問題となる。
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水罪」法セ221号 (1974年) 46頁は,「現住」建造物の性質について, 生活
の本拠すなわち臥寝の場所を奪われることとされる。しかしながら, その
法益侵害は, 現住建造物をたんに損壊した場合でも発生しうるので, 建造
物等損壊罪と区別できない。長井圓「放火罪の構成要件と危険概念」現刑
51号 (2003年) 23頁。
 内部の危険を重視する見解
まず, 岡本勝教授は, たとえ荒野の一軒家でその居住者または現在者が
特定かつ少数であったとしても, 当該建造物に対する放火は「108条の構
成要件が本来予定するところ」であるとされる。この点, 従来は, 公共の
危険の観点から本条の適用を説明するために,「一個人たりとても『公衆
の代表者』たりうるとの論理が用いられるが, かかるかたちで『公共』概
念に『不特定性』の要素を持ち込むことは, 本末を転倒するもの」と批判
される。そのため, 108条の処罰根拠は,「真正な公共の危険の発生」に
求めるのではなく,「居住者又は現在者（特定少数人で足りる）の生命を
危険に曝す点」に求め, 荒野の一軒家でも本条の成立を認められる
(132)
。
この見解は, 108条の根本的な性質を個人に対する罪と解し, 内部に対
する危険で足りるとする。従来は, 現在者または現住者の特定少数人を公
衆の代表者と捉え直し, 不特定の人に対する危険として公共の危険を認め
ると考えられていた。しかし, その解釈は, 放火罪が前提とする現在者や
現住者と公共に含まれる人の区別からすると許されない。そこで, 本条は,
内部者の生命に対する危険を処罰根拠とされると解するものである。この
点, 内部者の身体に対する危険を除くのは, 本条の重罰を考慮したためで
あると思われる。そうすると, 現住者が外部にいた場合に生命危険を生じ
難いので, 現在者に対する危険に限られるであろう
(133)
。
しかしながら, 岡本教授は,「単一の放火行為により多数の人の生命・
財産が包括的に危険に曝されるのが放火の常態である」とし, １度の放火
論
説
法と政治 60巻 4号 (2010年 1月) 157(882)
(132) 岡本勝「『危険犯』をめぐる諸問題 危険犯の諸類型の各論的検討
」LS 39号 (1981年) 47頁以下。
(133) この点, 内田文昭「焼燬と放火罪の既遂, 未遂」判タ535号 (1984年)
73頁は, 人に対する危険の現実的な発生の観点から，現在者に対する危険
をもって108条の成立を認められる。
行為によって２軒の現住建造物を焼燬した場合, １個の現住建造物等放火
罪が成立すべきであるとされる
(134)
。そうすると, 108条の罪数処理は, 公共
の危険を基準としており, 本条の性質の理解と一貫性が欠けることになる
(135)
。
また, 放火罪は, 公共危険罪の典型とされるが, その典型に当たる本条に
個人に対する罪の領域を認めるのは不徹底さが残る
(136)
。たしかに, 現在者に
対する危険と外部に対する公共の危険を比べた場合, 建造物が閉鎖的な空
間であることから, 前者の危険は格段に高い。そのため, 処罰の必要性は
疑いない。しかし, 公共の危険は，すでに立法段階の時点から, 擬制され
ると考えられていたものの, それ自体が処罰根拠であって本条に欠くこと
はできないと解される。
 両者の危険を重視する見解
次に, 山口厚教授は,「①公共危険及び②建造物内部の人に対する危険
の惹起があくまでも処罰根拠であるから, ①又は②の危険のいずれかを全
く欠く場合には本罪の成立は否定されるべき」であるとされる
(137)
。そのため,
人が現在する荒野の一軒家を焼損しても, 延焼する物がなくておよそ公共
の危険が認められないならば,「たとえ建造物の内部に存在する人に対す
る危険を認めうるとしても（殺人の意思があれば, 殺人未遂等が成立しう
る), 放火罪の成立は否定されるべき」であるとし, 両者に対する危険を
処罰根拠として要求される
(138)
。
この見解は, 内部の危険と公共の危険の両者を要求する。この点, 放火
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(134) 岡本勝「放火および失火の罪」小暮得雄ほか編『刑法講義各論』(有
斐閣, 1988年) 290頁。
(135) この点，星・前掲注(119)82, 291頁。
(136) この点，二本・前掲注(121)190頁。
(137) 山口厚『刑法各論〔補訂版]』(有斐閣, 2005年) 371頁。
(138) 山口・前掲注(121)227頁。また, 二本・前掲注(121)190頁以下も同旨。
罪は, 建造物等損壊罪と性質や刑罰の点で異なる根拠が公共の危険にある
ので, たとえ内部の危険が容易に認められても, 公共の危険を生じない場
合は放火罪を認めるべきではない。その内部の危険は, 殺人罪等の個人に
対する罪で補おうとするものである。
この見解は, 放火罪の公共危険犯の性質から導かれる帰結として合理的
である。そのため, 荒野の一軒家事例において, 周囲に延焼の危険が生じ
ない特殊な事情と, 内部者の保護の必要性を考慮し, 108条の処罰根拠か
ら公共の危険を除くことは許されないと解される
(139)
。もっとも, 延焼の危険
に限らない非限定説からすると, 内部以外の人に対する危険が認められる
限りで本条が成立する。この点, その内部以外の人には, 消防隊や救助行
為者が考えられる。ただ, 前者は, 火災の鎮圧に備えた準備と現場に赴く
職責を有する。また, 後者は, 自ら危険領域に踏み入った者である。この
救助行為者として, 例えば, 当該建造物内にいるわが子を助ける親が該当
する。しかしながら, 同居する親は, たとえ建造物の外部にいたとしても,
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(139) この点, 鈴木・前掲注(117)115頁は, 事例として, 周囲に延焼する可
能性がない砂利採石場に作業員用の易燃性木造長屋１棟があり, その棟内
の10戸すべてが現住である建造物を放火した場合を挙げられる。この場合,
公共の危険の内容として延焼の危険に限る限定説を採ると, 放火罪ではな
く建造物等損壊罪が成立する。それに対する事例として, 同じ場所に各１
戸建ての相互に独立した作業員用住宅10軒が隣接して建てられており, そ
の中の１軒に放火した場合を挙げられる。この場合, 延焼の危険によって
現住建造物等放火罪が成立する。そうすると, 前者の事例の方が被害拡大
の危険性の点で高いにもかかわらず, 処罰の程度が逆転してしまう。その
ため, 前者の事例のような場合にも, １棟の建造物内部における「燃え広
がり」を根拠に公共の危険を認める方が適切であるとされる。
この見解は, 公共の危険の内容である延焼の危険を修正し, それと同視
しうる程度の建造物内部における「燃え広がり」を根拠とするものである。
もっとも, この見解によっても, 荒野の一軒家事例では, 延焼の危険を修
正する「燃え広がり」が認められず, 放火罪は成立しないと思われる。
現住者として内部に対する危険に含まれる。そのため, 内部以外の人に対
する危険が認められたとしても, 公共の危険といえるかどうかは, 慎重に
判断しなければならない。
 火力の不特定な拡大作用を重視する見解
上記の諸見解の対立点は, 危険が及ぶ客体の範囲をめぐるものである。
それに対して, 近時，星周一郎准教授は, 視点をかえて行為客体上で生じ
る現象に着目される。星准教授は, 建造物に放たれた火が一定程度に達し
た場合, その時点以降の火災が延焼も含めてますます拡大する傾向を重視
される。その状況下では, もはや行為者によって結果発生の有無のみなら
ず, 危険の範囲を統御することが困難となる。その行為者が制御できない
火力によって発生する「危険の不特定な拡大傾向」を公共の危険と捉える。
また, 現住建造物では, その内外に居住者や来訪者が去来する可能性, ま
たはそれらの人がそこに居合わせる可能性が類型的に高いので, 建造物内
部の危険も含めた公共の危険が十分に存在する。そのため,「『現住建造物
の焼損』という構成要件要素が充足されたならば, 同時に同条の前提とす
る公共の危険は発生」するので, 荒野の一軒家でも108条が成立するとさ
れる
(140)
。
この見解は, 火力の性質に注目する。行為者の管理下から離れた火は,
行為客体上で制御できない火災の拡大を起こす。その拡大性は, 周囲に延
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(140) 星・前掲注(119)150－152, 293－294, 298頁。それに対して, 109条以
下の公共の危険は, 延焼の危険を軸にした行為客体の外側における「不特
定または多数人に対する危険」とされる。その他の見解として, 橋本正博
「公共危険罪と危険概念」現刑33号 (2002年) 46頁以下は, 108条の公共
の危険を公衆が安全に生活する利益としての一般的危険と捉え, 同条の成
立を認められる。また, 曽根・前掲注(131)５頁以下は, 現住建造物の人の
居合わせる可能性を根拠とされる。
焼と人に対する危険を及ぼしながら発展していくので, この点を本条の公
共の危険と捉えるものである。この点, 星准教授は, 抽象的危険犯におけ
る危険の発生は本条の構成要件要素の判断を介して潜在的に行うとされる。
それゆえ, 本条の公共の危険は,「現住性」と「焼損」の判断を介した
「危険の不特定な拡大傾向」と捉えられる
(141)
。すわなち, 行為客体上の火災
は, 火力の拡大に伴って危険も拡大すると解するのである。そのため, 焼
損の延長線として公共の危険を捉えることは, 焼損を通じて公共の危険の
発生を規定している放火罪の構造に合致している。
しかしながら, その「危険の不特定な拡大傾向」といった行為客体での
現象は, 108条に限らず109条以下の放火罪でも生じる火力の作用である。
それにもかかわらず, 108条だけを行為者によって危険の範囲を統御する
ことが困難な状況と解し, 行為者の側から公共の危険を捉えるのに対して,
109条以下は, 危険が及ぶ客体の側から公共の危険を捉えて区別する根拠
が明確ではないように思われる
(142)
。この見解によると, 108条の処罰根拠と
なる公共の危険は, 人や財産に対する危険ではなく, その前段階の火災の
拡大作用そのものとなりかねず, 保護法益と十分な関係性を有しなくなる。
そうすると, やはり本条の公共の危険は, 行為客体上で拡大した危険にさ
らされる客体の観点から理解しなければならないと解される。
２．非現住建造物等放火罪（109条）
 性質
非現住建造物等放火罪は, 現住建造物等放火罪と異なり, 建造物内部に
存在または存在しうる人に対する危険を有しない。そのため, 行為客体の
周囲に対する公共の危険が109条の処罰根拠となる。この点, 同条１項は,
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(141) 星・前掲注(119)150頁。
(142) この点，鈴木・前掲注(117)112頁注３)参照。
抽象的公共危険で足り, 同条２項は, 具体的公共危険の発生を要する。そ
の公共の危険の内容は, 一般的な定義と同義であるのかが問題となる。
 延焼の危険を重視する見解
まず, 岡本勝教授は, 人に対する危険の包含を妥当ではないとされる。
なぜなら, 例えば, 他に燃え広がる危険のない山中の非現住建造物１軒に
放火し, 付近を偶々通り合わせたハイキング客や野次馬の生命や身体に対
して危険を与えた場合でも, 公共の危険の発生を認めざるをえなくなって
しまうからである。そのため, 109条は, 建造物等の財産に対する延焼の
危険を処罰根拠とする。また, その延焼客体としては,「建造物, 艦船等
につき『不特定』であるということはほとんどあり得」ず, 他人所有の無
人漂流船のようなものを想定しうるだけである。したがって, 本条の公共
の危険は, 燃焼物から燃焼物へと火が伝播して火勢が拡大していく危険,
すなわち, 多数人の相当広い範囲の建造物等の財産に対する大規模な危険
であるとされる
(143)
。
この見解は, 公共の危険に人に対する危険を含めると, あらゆる人に対
する危険を認めてしまうことの不都合性から, 財産に対する延焼の危険の
みとする。また, 延焼客体に当たる建造物等は, ほとんど不特定な物とい
えないことから, 多数の重要な財産に対する危険を公共の危険と解するも
のである。それゆえ, 延焼の危険を重視する限定説と親近性を有する。も
っとも, 限定説と異なる点は, 108条・109条１項の物件だけでなく, 燃
焼の客体として重要な財産を含めることである。また, 人に対する危険を
予定しないので, 少なくとも延焼の危険を通じた不特定少数人に対する危
険を考慮しないことである。
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(143) 岡本・前掲注(134)281, 294頁。
しかしながら, 人に対する危険を一切考慮しないことは疑問である。す
わなち, 非現住建造物の周囲にいる人々の生命・身体に対する危険が生じ
ることは, 当該建造物から他の建造物へと延焼する危険と同様に認められ
るからである
(144)
。この点, 野次馬は, 自ら危険領域に進んで踏み込むので,
保護の対象として制限する必要がある。しかし, 偶々危険にさらされたハ
イキング客は, 自らの責任で危険を被ったわけではない。ましてや街中の
非現住建造物では, 通行人に対する危険を十分に想定でき，保護の必要性
は十分に認められる。とりわけ, 立法段階から危険の現実化として傷害や
死の結果が生じる場合が考えられていたので, 人に対する危険を予定して
いないとはいえないであろう。
また, 岡本教授は, 不特定な建造物が存在しないとされる。この点, 不
特定に当たる物の例として, 他人所有の無人漂流船を挙げられる。そこか
ら察するに, 所有者が自己の物として管理下に置いていない物を不特定と
解すると思われる
(145)
。そうすると, 非現住建造物では, 所有者が長年放置し
たままの空き家ぐらいであろう。しかしながら, 危険の現実化としての延
焼罪は, たとえ１軒の非現住建造物への延焼であっても成立を予定してい
る。そのため, 不特定の内容を制限的に解するとしても, 延焼罪との整合
性に問題が生じるように思われる。
 非限定説
109条の公共の危険は, 一般的に不特定または多数人の生命・身体また
は財産に対する危険と解する非限定説が基本的に妥当する。この点, 同条
の特徴は, 108条と明確な差異を有する点である。すなわち, 109条は,
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(144) この点，星・前掲注(119)82頁参照。
(145) また, 無人漂流船が航海に使用できない状態を意味するとしたら, そ
もそも「艦船」にあてはまらないと思われる。
行為客体としての建造物が住居に使用されておらず, かつ, 当該建造物内
部に人が存在しないことである。また, 建造物内部に当該建造物の所有者
以外の他人の財産が多数存在したとしても, その財産は, 当該建造物に含
まれて評価される
(146)
。すなわち, 建造物の「焼損」をもたらすための媒介物
として判断される。そのため, 109条の公共の危険は, 行為客体の外部に
対する危険でなければならない。
また, 109条は, １項と２項で刑罰の重さが異なる。その差異は, 他人
所有であるか自己所有であるかの財産的側面が考慮されたからである。も
っとも, 第一次的な処罰根拠である公共の危険からすると, 行為者は, 自
己所有の建造物に対して, 他人所有の建造物であれば内部の構造やそこに
置かれた物の把握の点で劣ると考えられる。普段から生活や管理している
自己の建造物であれば, ある程度建造物上での火災の拡大を想定でき, 公
共の危険の程度を予見できる。それに対して, 他人の建造物では, 火災の
拡大を想定しづらく, 公共の危険が類型的に高くなる点に求められるであ
ろう。
３．建造物等以外放火罪（110条）
 性質
建造物等以外放火罪は, 現住建造物等放火罪と非現住建造物等放火罪の
客体以外のすべての物を行為客体とするため, 一般的に内部に対する危険
を有しない。この点, 110条は, 所有の有無を問わず「公共の危険」の発
生を要件としており, 同条１項・２項とも具体的危険犯である。その処罰
根拠となる危険は, 109条と同様に外部に対する公共の危険である。
もっとも, 108条では, 行為客体を限定的に列挙しているため, その客
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(146) 川端博ほか「鼎談》危険概念と各種犯罪類型」現刑33号 (2002年)
21頁参照〔山口]。
体から除かれた物が110条に含まれる。そのため, 立法段階ですでに自動
車類を108条に含ませるのかどうかが議論され，同条の客体から除かれた
ように, 行為客体の空間上に人が存在する場合, その人に対する危険をも
って公共の危険といえるのかが問題となる。例えば, 多数人を乗せたバス
や遊園地の遊具が考えられる。これらの客体であれば, 多数人に対する危
険として公共の危険の発生を認めうる
(147)
。そのため, 110条の「公共の危険」
は, 一般的に外部に対する危険であるが, 行為客体によって内部に対する
危険でも該当することになる。ただし, 普通乗用車といった少数人だけが
行為客体に存在する場合, その少数人をもって公共の危険といえるのかが
問題となる。この点, その少数人が, 不特定といえるかどうかが公共の危
険の判断にとって重要となる。
 不特定の性質
まず, 110条には, 人に関する判断要素が規定されていない。そこで,
人の存在を規定している108条に目を向ける必要がある。すなわち, 108
条の現住者は, 特定少数人に当たる。また, その場所への訪問者は, 不特
定と解されているからである。この点, 現住者は, 建造物外部に存在して
いても, 当該建造物の現住性を失うわけではないので, その場合も当該現
住者に特定性が認められる。そうすると, 現住者に不特定ではなく特定性
が認められるのは, 現住性を有する当該建造物の焼損と公共の危険を区別
する放火罪の構造による。また, 放火罪は, 特定の個人に対する罪ではな
く, 不特定の公共に対する罪としての性質を有するからであると解される。
この108条の不特定の区別を110条で考えた場合, 例えば, キャンピング
カーのように, その物を住居としている者は特定性が認められる。もっと
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(147) この点, 限定説によると, 行為客体以外に延焼の危険が発生しなけれ
ばならない。
も, 110条の行為客体は, 現住性を有する物を想定しておらず, 大半の物
は現住性を備えていない。とくに問題となる物は, 行為客体の空間内に人
が現在している場合である。そこで, 108条の現在者について検討する必
要がある。
まず, 現在者の性質は, 立法段階においてもみられたように
(148)
, 何人でも
利用できる空間に滞在する人と, 限られた人にしか利用できない空間内に
滞在する人の２種類が考えられる。例えば, 前者は劇場や駅ビルであり,
後者は事務所や倉庫である。そうすると, 前者の空間内に自由に入った人
は, 行為客体の利用方法や性質からすると, 別の他人であってもよくて代
替的で没個性である。すなわち, 駅ビルのように, 様々な人による電車や
商業施設の利用を予定した建造物の場合, そこに滞在している利用客は,
自由に出入りでき, その人物でなければならない必要はない。それゆえ,
その空間の利用客がたとえ少数であっても, 行為客体との関係で人の性質
自体は変わらないので, 不特定性が認められる。それに対して, その空間
内の従業員は, 行為客体に関する職務からすると, まさにその人物でなけ
れば果たせない。そのため, その従業員は, 代替的な性質を有さず特定性
が認められる。それに対して, 後者の空間内に関係者として滞在する人と
して, 例えば, 会社の事務所の社員は, 代替性を有さず特定性が認められ
る。
このような不特定者と特定者の区別は, 行為客体の性質に大きく左右さ
れるため, 多くの事例では個別具体的に判断せざるをえない。ただ, あえ
て定型化するならば, 行為客体の利用方法や性質を考慮し, 当該客体に密
接に関わって代替できない性質を有することと解される。この判断は,
110条でも同様である。例えば, バスやタクシーの運転手は特定者であり,
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(148) 第１章第２節１.の明治23年改正刑法草案参照。
乗客が不特定者となる。また, 108条の現住性の住居者と訪問者の観点も
踏まえると, 普通自動車に乗る当該所有者の家族までは特定性が認められ
ると思われる。
第３節 「焼損」と「公共の危険」の意義
前節では, 各放火罪における公共の危険概念を検討した。そして, 108
条だけでなく, 110条においても行為客体の空間上で人に対する危険が生
じることを明らかにした。
本節では, これまでの検討を踏まえ,「焼損」と「公共の危険」の意義
について，歴史的な観点から再検討していきたい。
１.「焼損（焼燬)」概念
 歴史的な過程
立法の過程では,「焼燬」の内容について, 明治40年現行刑法の改正作
業において詳細な議論がなされていなかった。ただ, 旧刑法の立法段階で,
放火罪の性質として延焼の危険を有することを見据えつつ, 燃え上がり説
と独立燃焼説が検討されただけであった。もっとも, この時点では, 家屋
の部分に戸障子や畳１枚でも含まれると考えられていたため, 死刑という
重罰を考慮して解釈がなされていた
(149)
。そうすると, まずは「焼損（焼燬)」
の内容について検討する前に, 建造物自体の範囲を明確にすることが重要
となる。
この点, 建造物自体とそれ以外の区別は, ドイツの判例が参考になる。
ドイツの判例では, 建造物自体の重要な部分に該当するための基準として,
建築物を毀損することなしに取り外すことができない程度に接合している
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(149) 早稲田大学鶴田文書研究会『日本刑法草案会議筆記第Ⅳ分冊』(早稲
田大学図書館資料叢刊 1・早稲田大学出版部, 1977年) 2549頁以下。
か, または構成部分としてはめ込まれていることと解している。この基準
によって, 部屋の壁紙や天井板は, 建造物自体の重要な部分に該当しない
と判断された
(150)
。もっとも, それらの部分が建造物自体に当たらないとすれ
ば, ドイツの独立燃焼説によると，まずは別の部分に独立した継続燃焼を
生じなければならない。しかしながら, それら壁紙等の部分の継続燃焼は,
「燃焼」要件として重要な部分に拡大しうることで足りると判断された。
そうすると, 建造物自体の「重要な部分」ではないが, 建造物自体の「一
部分」と考えられていることになる。
わが国でも, この建造物自体の区別に関する基準は一般的に採用されて
いる
(151)
。そうすると, 畳や家具といった物であれば, 建造物自体を毀損せず
に容易に取り外すことができるので, 建造物自体に該当しないことは明白
である。それに対して, 壁紙や天井板といった部屋の表面部分は, 建築方
式に大きく左右され, 簡単に建造物自体に該当しないとはいえなくなる
(152)
。
また, 部屋の表面部分の燃焼は, 内部の人に対する危険の観点からすると,
最も実害を惹起する要因になる。すなわち, 壁紙内部の壁がくすぶって燃
えている状況に比べると, 明らかに壁紙の燃焼状況の方が危険である。も
っとも, 建造物自体の範囲を確定する点からすると, 壁紙や天井板は, 剥
がし財や工具を用いて張替えることができる性質であり, 建造物自体に該
当しないともいえる。そのため, それらの物は, 建造物自体とそれ以外の
箇所の中間的性質を多分に有し, 個別具体的な事案における詳細な認定を
要するが, 安易に既遂を認めないためにも「焼損」要件を厳格に解して補
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(150) 第３章第２節１.参照。
(151) 最判昭和25年12月14日 (刑集４巻12号2548頁)。
(152) 最判昭和23年11月２日 (刑集２巻12号1443頁) では, 天井板を焼いた
だけの事案で既遂を認めたことからすると, 当該天井板を建造物自体に含
めたものと解される。
う必要がある。
 判例・学説
旧刑法の放火罪は財産侵害犯に分類されていたが, その時期の判例は,
公共危険犯の性質を重視して独立燃焼説が一貫して採られてきた。現行刑
法の放火罪においても, 判例は, 独立燃焼説を維持し続けている。もっと
も, その内容は, 燃焼作用の「継続性」を省略することにより, 既遂時期
の早期化がみられた。とくに顕著な判例は, 最判昭和23年11月２日の天
井板を約１尺 (30 cm) 四方だけを焼いた事案と, 東京高判昭和37年５月30
日（下級刑集４巻５号365頁）の引戸の敷居, 鴨居と柱を炭化させた事案
で既遂を認めたものである。これらの事案では, 独立した燃焼作用の瞬間
やさらには媒介物の火力にさらされて炭化した段階ですでに「焼損」を認
めかねないものである。旧刑法時の初期の判例は, 建造物の全焼の引き金
となりうる燃焼作用の継続性を要求したことに鑑みると, 明らかな独立燃
焼説の希薄化がみてとれる。
それに対して, 学説は, 旧刑法時から独立燃焼説の既遂時期の早期化を
懸念し, 最も既遂時期を遅らせる効用喪失説が通説的地位を確立してきた。
とりわけ, 旧402条が死刑の極刑のみを規定していたことから, 厳格な解
釈が望まれていた。現行刑法においても, 108条には, 死刑が規定されて
いる点で同様である。しかしながら, 放火罪が公共に対する罪と分類され,
109条２項・110条に明文で「公共の危険」の発生を要件として規定され
たことから, 放火罪の公共危険犯の性質がより明確に意識されるようにな
り, 独立燃焼説が再評価されている。もっとも, その内容を緩やかに解す
ると,「焼損」の時点が早くなりすぎてしまうので, 制限的解釈として燃
焼作用に「ある程度の継続性」が要求されている
(153)
。
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 検討
放火罪は, 行為客体自体を焼損することである。その構造は, すべての
放火罪で共通しており, 統一的に理解されなければならない
(154)
。その「焼損」
は, 従来から燃焼作用の発生が前提となると解されている。この点, 行為
客体に燃え移った火が独立して燃焼作用を生じた場合, たんに行為客体の
表面だけをはうように燃え広がるものではない。すなわち, 当該部分は,
燃焼作用を生じるのに伴い，内部的に炭化や焼失といった損壊状態も生じ
るのである。そのため, 燃焼作用と損壊の程度の拡大は, 行為客体の状況
を外面的に捉えるか, または内面的に捉えるのかといった差異に基づく。
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170(869) 法と政治 60巻 4号 (2010年 1月)
(153) 例えば，只木誠「エレベーターのかごの側壁の一部を燃焼した行為に
つき現住建造物等放火罪が成立するとされた事例」新報98巻 3・4 号
(1991年) 353頁以下, 星・前掲注(119)300頁, 山口・前掲注(137)379頁, 西
田典之『刑法各論〔第３版]』(弘文堂, 2005年) 268頁がある。この点,
中村・前掲注(121)91頁は, 公共危険犯の性質を「独立燃焼」に反映させ,
財産侵害犯の性質を「ある程度の燃焼継続」に反映させたうえで, その
「ある程度の燃焼継続」の判断基準として一部損壊説における「毀棄罪の
損壊の程度」を用いるとされる。そうすると, いかに毀棄罪における損壊
の概念内容を広く解したとしても, 従来の独立燃焼説にいう焼燬の時点よ
りも遅くなる場合がほとんどであるとされる。
また, 諸澤英道「放火罪」中山研一ほか編『現代刑法講座第四巻・刑法
各論の諸問題』(成文堂, 1982年) 97－98, 100－102頁は, 立法論として
すべての放火罪を具体的危険犯として規定すべきであるとされるものの,
108条・109条１項は「焼燬」によって既遂となることから, 公共の危険が
生じた状態を「焼燬」とされる。すなわち,「焼燬」とは,「燃焼力が自然
の状態で継続し, 更にその燃焼によって生じる気化熱と気化ガスが周囲の
人間と建造物等に具体的に危険を及ぼす段階に達したとき」とされる。さ
らに, 武田誠『放火罪の研究』(成文堂, 2001年) 55頁以下は, 放火罪を
すべて具体的危険犯と解し,「独立燃焼時から未遂段階に入り, 実質的な
危険の発生時に既遂にいたる」とされる。
(154) 筑間正泰「放火罪」西原春夫ほか編『判例刑法研究７』(有斐閣,
1983年) 212頁, 星・前掲注(119)263頁。
まさに燃焼と損壊は, 表裏一体の関係にある。その意味で, 従来の見解は,
火災の現象を異なった角度から捉えた点で異にするように思われる。
しかしながら, 燃焼作用と損壊要素は, 完全に一致するものではない。
とくに炭化は, 媒介物の火力にさらされるだけで進行してしまいかねない
(155)
。
また, 火災の現象としては，炎を上げずにさかんに煙っている状態と表現
されるように, 燃焼作用の以前に損壊現象を生じることもある
(156)
。そのよう
な行為客体の劣化や脆弱化を考慮すると, 行為客体の状態を重視する見解
が燃焼作用の発生を前提としたとしても, 損壊が発生した後に燃焼作用を
開始した過程に調和しなくなってしまう
(157)
。そのため, 火力の状況の意味合
いが重視された「焼燬」の解釈に基づき，これまで発展してきた「焼損」
概念は, 独立した燃焼作用を根底に置くと解すべきである。
この点, 可燃物の影響なしに独立した燃焼作用が発生した場合,「独立
した」と表現されるように, 可燃物がなくとも行為客体上で自発的に燃焼
作用を持続することが暗に込められている。すなわち, 燃焼作用の発生は,
そもそも継続性を有している。そのため, 継続的な燃焼作用の「可能性」
の段階に「焼損」を認めると, 燃焼作用を発生した段階で足りることにな
りかねない。また, 建造物自体の範囲は, 多様な建築方式に左右されて明
確に区別できないことから,「焼損」の内容に時間的な幅をもたせ, 火災
の拡大性を要求して補完すべきである。
すなわち,「焼損」とは, 火が行為客体自体に燃え移り, 可燃物の影響
なしに独立して燃焼作用を継続し, その火災が行為客体上で拡大の可能性
を生じることと解すべきである。このように解すると, 例えば, 建造物自
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(155) ライヒ最高裁判所1882年10月20日判決 (RGSt 7, 131) 参照。
(156) 連邦通常裁判所1997年２月25日決定 (StV 1997, 518), 本章第１節３.
参照。
(157) また, 放火罪の性質論に関する点は, 第２章第２節２.参照。
体の一部に含まれる壁紙が独立燃焼を始めたとしても, 建造物自体の構成
部分に当たる壁に燃え広がる可能性を生じた段階で初めて「焼損」が認め
られることになる。また, 建造物自体に当たる床に放火した場合も同様に,
床から壁に燃焼作用の拡大の可能性が認められた段階となる。
また, 難燃性建造物に対する放火においても, 基本的に同様な基準があ
てはまる。ただし,「焼損」が燃焼作用の発生を前提とするので, 易燃性
部分が燃焼しなければならない。そのため, 難燃性建造物の易燃性部分が
燃焼作用を生じたのか否かが重要な判断要素となる。すなわち, 難燃性建
造物であっても, 柱や窓枠等に可燃性部分は必ず用いられているので, そ
の部分の火力の状況が重要となる
(158)
。それに対して, 難燃性部分は, 火力に
さらされると燃焼作用を生じないが, その代わりに酸化等によって高温化
し, その部分に接した易燃性部分が燃焼作用を生じる現象が考えられる
(159)
。
その現象を難燃性建造物に適するように独立燃焼説を修正すべきである。
すなわち, 難燃性建造物における「焼損」とは, 火が行為客体自体の難
燃性部分に影響を与え, 酸化等によって高温化し, その熱伝導によって易
燃性部分に独立した燃焼作用の継続を生じることと解すべきである。また,
その逆も同様に, 火が行為客体自体の易燃性部分に燃え移り, 可燃物の影
響なしに独立した燃焼作用を継続し, その火災が難燃性部分に影響を与え
て高温化し, 易燃性部分に熱伝導によって燃焼作用を発生する可能性を生
じた段階である。
このように,「焼損」に火災の拡大性として時間的な幅をもたせると,
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(158) 星・前掲注(119)300頁。また, 近時の裁判例として, 難燃性建造物の
放火に「焼損」を認めたものとして, 札幌地判平成６年２月７日 (判タ
873号288頁), 福岡高判平成10年１月20日 (判時1637号135頁), 青森地判
平成15年２月12日 (判タ1123号285頁), 東京地判平成16年４月20日 (判時
1877号154頁) がある。
(159) 本章第１節３.参照。
難燃性部分が高温化して可燃性部分に火災が拡大しうる段階から焼損が始
まり, 実際に可燃性部分が燃焼した段階で「焼損」が満たされることにな
る。そうすれば, 難燃性部分に顕著な現象として, 例えば, モルタルの剥
離, コンクリート壁の崩落または化学物質の反応による有毒ガスの発生は,
高温化を条件として人に対する危険の始点と取り込みうると解される。も
っとも, 火災の拡大性として易燃性部分が燃焼作用を生じなければ, 人に
対する危険を発生したとしても,「焼損」は認められず未遂と解せざるを
えない。また, 易燃性部分に燃焼作用が発生したとしても, 難燃性部分に
火災の拡大作用が認められなければ, 放火罪の未遂となる。この点, 難燃
性部分に対して, わずかの易燃性部分を燃焼作用の判断基準とするため,
難燃性部分になんら作用せず自然鎮火をした場合, 易燃性建造物に比べて
制限的に解する必要があると思われる。
２.「公共の危険」概念
 歴史的な過程
旧刑法には, 公共の危険が規定されていなかった。もっとも, 旧刑法の
立法段階では, 財産への延焼の危険や人の生命・身体に対する危険を想定
していたことが窺われる
(160)
。また, その後の明治40年現行刑法の立法過程
においても, 人の生命・身体または財産に対する危険を念頭に置いていた
ことが立法資料において認められる
(161)
。しかしながら, 現行刑法には, 危険
の現実化による実害として延焼罪を規定しているだけである。そうすると,
放火罪の体系は, 行為客体の焼損, 公共の危険, 延焼の構造となる。この
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(160) 早稲田大学鶴田文書研究会・前掲注(149)2561頁以下。
(161) 松尾浩也増補解題, 倉富勇三郎ほか共編『増補刑法沿革綜覧』(日本
立法資料全集別巻 2・信山社, 1990年増補復刻〔1923年]) 109－110, 1674
頁。
構造からすると, 公共の危険は, 108条・109条１項の物件への延焼の危
険とする限定説が合理的な帰結である。そのため, 108条・109条１項と
いった財産への延焼の危険が公共の危険の中軸になると解される。
 判例・学説
現行刑法の施行時期における判例は,「公共の危険」の一般的な定義に
ついて, 限定説と非限定説に分かれていた。もっとも, 非限定説を採る判
例であっても, 具体的な認定の段階では, 108条・109条１項に当たる建
造物への延焼の危険を判断対象にしていた。そのため, 個別具体的な事案
に対する処罰の適切さは, 延焼の危険が及ぶ対象を建造物に限定し, 行為
当時の天候や行為客体の性質を慎重に認定することにより, 近時において
も十分に保たれていたと解される。
ただ, 東京高判昭和36年12月20日（東高刑時報12巻12号263頁）は, 懸
賞幕の焼燬による火の粉の飛散をもって, 不特定または多数人の生命・身
体または財産に対する危険とする「公共の危険」を認めた。この裁判例は,
人に対する危険と財産への延焼の危険を詳細に認定せずに既遂を認めたの
で,「公共の危険」の定義が問題となるのではなく, 事案の認定があまり
に不十分であったことが問題である。それに対して, 最決平成15年４月14
日（刑集57巻４号445頁）は, 延焼客体として自動車を主たる判断対象と
して「公共の危険」の発生を認めた。この点, 本決定は, 市街地に位置す
ることや自動車等に延焼の危険を生じたと表現したが, 明確に延焼の危険
が及んだ客体としては自動車２台しか認定されていない。そのため, 本決
定は, 非限定説の一般的な定義を認定の段階でも用いる方向性を示したと
解される
(162)
。
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174(865) 法と政治 60巻 4号 (2010年 1月)
(162) その他に, 近時の裁判例で非限定説に基づいた判断として, 東京地判
平成16年12月28日 (判例集未登載) がある。
それに対して, 学説は, 限定説と非限定説が対立している。この点, 限
定説は, 108条・109条１項の物件への延焼の危険が発生することを通じ
て, 人の生命・身体に対する危険を生じることを根拠とする。また, 非限
定説は, その定義自体は広く捉えられるものの, そのままの基準であると
あまりにも広範囲な危険, とくに多様な財産に対する危険を認めることか
ら, 非限定説の内部で制限的な解釈がなされている。そのため, 両説は,
延焼の危険の点で重なり合う範囲があり, 実際の事案ではあまり結論を異
にすることがないといえよう
(163)
。
 検討
放火罪は, 公共の危険の現実化として延焼罪を規定している。この放火
罪の体系からすると, 公共の危険は, 108条・109条１項の物件への延焼
の危険が出発点として考慮される。この点, 立法段階では, 108条・109
条１項に列挙すべき物件に変遷がみられた。とくに大型車両や航空機とい
った多数人が内部に存在する物である
(164)
。また, 客体の空間内に多数人が存
在する物として，例えば, 遊園地の遊具が考えられる。これらの物に延焼
の危険が及べば, 108条の物件に匹敵する人に対する危険が認められる。
その点は, 限定説の趣旨に沿ったものとなり, 108条・109条１項の物件
に限定する根拠に消極的な作用となる。そのため, 明治40年に現行刑法
が制定されてから100年以上経過した現在において, 多様な建築物が活用
されており, 人に対する危険に通じる延焼客体は, なにも108条・109条
１項の物件に限定すべきではない。
もっとも, 延焼客体として財産一般を認めると, ほとんどの放火罪で
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(163) 学説の対立点は, 第２章第３節２.参照。
(164) 松尾・前掲注(161)1673, 1827－1829頁，法務省刑事局編『法制審議会
・改正刑法草案の解説』(大蔵省印刷局, 1975年) 215－217頁。
「公共の危険」の発生を認めることになりかねない。そのため, 延焼罪の
規定に鑑みて, 自重により移動の困難な一定程度の規模を有する物に制限
する必要がある。ただし, たんに延焼客体の大きさに着目するだけでは十
分ではない。例えば, 自己所有の非現住建造物に放火し, 隣家の塀にのみ
延焼の危険が及んだ場合, それだけで「公共の危険」の発生が認められて
しまう。そうすると, 行為客体の当該建造物の火災によって生じた危険領
域の範囲内に含まれる隣家の塀に延焼したとしても, もとの行為客体自体
から生じる危険の範囲を超えてさらに危険領域を拡大しなければ, 延焼に
よる火災の拡大傾向を生じない。そのため, 延焼客体の規模だけでなく,
延焼によって危険領域を拡大するかどうかの性質も考慮しなければならな
いと解される。
この点, 行為客体と延焼客体の危険領域は，両者の相関関係によって判
断する必要がある。すなわち, 例えば, 可燃物を満載したタンクローリー
車と普通乗用車が並んで, 周囲に何もない駐車場に駐車されていたとする。
そして, タンクローリー車に放火し, 乗用車に延焼の危険が及んだとして
も, 行為客体の危険領域を拡大するものでなければ,「公共の危険」は認
められない。それに対して, 乗用車に放火し, タンクローリー車に延焼の
危険が及べば,「公共の危険」は認められることになる。
次に, 人に対する危険であるが, 上記のバス, 航空機や遊園地の遊具の
ように, 多数人が空間内に存在する物を直接放火した場合, 財産に対する
延焼の危険を介した人の保護だと不十分かつ迂遠である
(165)
。そのため, 人の
生命・身体に対する危険も「公共の危険」に含まれなければならない。も
っとも, 不特定少数者に対する危険は, その少数者が特定されているか否
かで発生する危険の量は変わらない。また, 不特定少数者に危険が及ぶだ
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(165) 東京地判昭和59年４月24日 (判時1119号40頁) 参照。
けでは, 多数者に危険が及ぶ場合と比べて, 未だ放火罪で処罰する程の重
大な危険を発生していないといえる
(166)
。しかしながら, 放火罪は, 人に対す
る危険の加重類型として放火致死傷罪を規定しておらず, １人の死や傷害
の結果に通ずる危険を除外すべきではないと思われる
(167)
。とりわけ, 放火は,
人の制御が困難な火災の拡大性を有するものであり, たとえ少数であって
も, 個人に対する罪で捕捉できないことが多く, 公共危険罪として保護す
る必要があろう
(168)
。
そうすると,「公共の危険」とは, 不特定または多数人の生命・身体ま
たは重大な財産とする非限定説と解される。もっとも, その財産は, 規模
や性質からみて延焼によって危険領域を拡大する物に限定し, 人に対する
危険は, 慎重に判断されるべきである。
第４節 小括
「焼損」概念は, 行為客体上で生じる現象である。この点, 建造物は,
様々な建材で構成されており, 建造物自体とそれ以外の区別を明確に分け
ることができないように思われる。そうすると, 建造物自体において重要
な部分となんらかの部分に区別し, 前者の焼損をもって既遂となすことが
考えられる。しかしながら, 建造物自体の範囲は, 個別具体的な事案で流
動的なものであり, それをさらに重要な部分か否かで切り分けることは困
難である
(169)
。また, 内部に対する危険の観点からすると, 建造物の重要な部
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(166) 本庄武「放火罪における『公共の危険』の内実」一橋論叢133巻１号
(2005年) 43頁。
(167) 明治23年改正刑法草案参照。
(168) この点，大塚裕史「刑法110条１項にいう『公共の危険』の意義」ジ
ュリ臨時増刊1269号重判 (2004年) 176頁参照。
(169) この点, 建築基準法２条５号は, 建築物の主要な構造部分と構造上重
要でない部分の区別を規定している。それによると, 主要な構造部分には,
分か否かで危険の程度が段階的に高まるとは考えにくい。そのため,「焼
損」概念は, 行為客体上での火災の拡大性と捉え, 時間的な幅をもたせて
補う必要がある。
このように, 火災の拡大する過程と解すれば, 少なくとも108条の内部
に対する危険と調和する。すなわち, 建造物自体の一部分が燃焼を開始し,
その火災に拡大性を生じれば, 内部の人に対する危険が迫っていくからで
ある。また, 燃焼面積の拡大により, 煙や有毒ガスの濃度が濃くなるであ
ろう。この点, 難燃性建造物においても, 高温化を条件として難燃性建材
に特有の危険要素を焼損との関係で認めてよいと思われる。
また, 公共の危険とも, 整合性を有すると解される。すなわち, 公共の
危険は, 放火罪における体系として, 行為客体の焼損と延焼の狭間に位置
付けられている。そうすると, 加重類型の延焼は, 行為客体から延焼客体
に火による拡大を意味する。その延焼の危険の中軸要素を行為客体上で生
じる火の拡大作用と捉えた概念が「焼損」である。
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壁, 床や屋根等が挙げられている。これらは, 放火罪における重要な部分
に合致するであろう。それに対して, 構造上重要でない部分には, マンシ
ョンの室と室を区画する間仕切壁や, 柱と柱の間に立てられる細い柱の間
柱等が挙げられている。これらも, 重要な部分に合致するので, 明確な区
別の参照にはならないと思われる。
お わ り に
本稿は，放火罪に特有な表現である「焼損（焼燬)」と「公共の危険」
の内容を明らかにするために，旧刑法の立法段階からの歴史的な形成過程
を追ってきた。その歴史的な考察からえられたものは,「焼損（焼燬)」概
念において，延焼による火災の拡大作用を見据え，火力の状況が重視され
ていることである。また,「公共の危険」概念において，延焼の危険に限
らず，人に対する危険も考慮できることである。
それに対して，難燃性建造物に対する放火は，立法的に想定されていな
かった。この点，ドイツでは，難燃性建造物に対する放火の問題に対処す
るために，立法的に放火罪が改正された。その「破壊」要件は，行為後の
使用状況を重視した厳格な判断が示されている。それに対して，従来の
「燃焼」要件は，たんに独立した継続燃焼の発生を判断基準とするのでは
なく，火災の拡大性が重視されている。この拡大性に着目する視点は，わ
が国の独立燃焼説における「継続性」の内容として示唆になりえよう。
これらの検討を踏まえた本稿の結論は, 以下の２点である。
 ｢焼損」概念は, 火が行為客体自体に燃え移り, 可燃物の影響なし
に独立して燃焼作用を継続し, その火災が行為客体上で拡大の可能性を生
じることと解すべきである。また, 難燃性建造物においても, 火災の拡大
性の点で基本的に同様である。すなわち, 火が行為客体自体の難燃性部分
に影響を与え, 酸化等によって高温化し, その熱伝導によって行為客体上
の易燃性部分に独立した燃焼作用の継続を生じることと解すべきである。
この点, 易燃性部分だけが燃焼したとしても, 難燃性部分に火災の拡大性
を生じなければ「焼損」が満たされない。
 ｢公共の危険」概念は, 不特定または多数人の生命・身体または重
大な財産と解すべきである。もっとも, その財産は, 規模や性質からみて
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延焼による危険領域を拡大する物に限定し, 人に対する危険は, 慎重に判
断されるべきである。この点, 不特定者は, 行為客体の利用方法や性質を
考慮し, 当該客体に密接に関わって代替できない性質を有することによっ
て判断される。また, 多数人は, 一定の基準として二桁10人以上を想定
し, 各人の危険の程度を加味することによって判断される。
放火罪は, 公共危険犯の性質を有する。その性質は, 現住建造物等放火
罪でも同様である。すなわち, 内部に対する危険と公共の危険の両者が生
じなければならず, 荒野の一軒家事例は108条の成立が認められない。た
だ, とくに難燃性建造物に顕著な現象として, 行為後であっても一部分の
崩落や有毒ガスの汚染による危険が考えられうる。そのことは, 易燃性建
造物においても同様である。そのため, 抽象的危険犯に当たる同条は, 行
為後の潜在的な危険も含めて，事前に規制することも一理あるように思わ
れる。この点, 一般的な抽象的危険犯論が密接に関わってくるので, その
概念を検討後に再考したい。
それに対して, 非現住建造物等放火罪と建造物等以外放火罪は, 主とし
て外部に対する公共の危険が問題となる。この点, 110条では, バスのよ
うに, 行為客体の空間内で公共の危険が認められる場合もある。
本稿では,「焼損」と「公共の危険」の意義について, わが国の歴史的
な形成過程とドイツの現状を踏まえて検討した。これらの概念を取り上げ
るうえで, 主として一般的な現住建造物を想定してきた。そのため, 大規
模な建造物における一体性の問題や, 犯罪成立を認めるうえで重要な危険
の判断方法といったより現実的な問題については, 今後の課題としたい。
最後に, 筆者は, 平成21年７月26日に開催された日本刑法学会関西部
会（於，関西学院大学）において, 報告の機会を与えていただき, 先生方
のご指導を賜った。心より感謝したい。
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